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1. Ueber den Fortbestand elnes constitutiv verpf&ndeten ubus- 
fructns oder usns entscheidet nicht die Lebensdauer des (ver- <; 
kanfenden) PfondcreditorB, sondem die des Kaufers. 

2. Die Quasi-Papillarsabstitution wirkt nur in Betreff desjenigen 
Yermdgens, welches der Testator dem Wabnsinnigen hinter- 
lassen hat. 

3. Die Genossenschaft ist keine selbst&ndige Erscheinongsforin 
jurístischer PerflSnlicbkeit. 

3. Ein FamilienfídeicommisB kaxm durch den fibereinstimmenden 
Willen der lebenden Interessenten nicht aufgehoben werden. 

5 Es gibt keine besondern kaufm&nnischen Traditionsarten. 

6. Znr Edition yon Urkunden besteht für den Klftger eine allge- 
meine Yerpflichtnng so wenig ais fQr den Beklagten. 

7« Wer im Znstand vollsUlndiger Trunkenheit eine Rechtsverletzung 
herbeifOhrt, kann nie wegen doloser Begehong gestraft werden. 

8. Die Straflosigkeit bei freiwilligem Rücktritt hat nur einen cri- 
minalpolitischen Qrand ftlr sich. 

9. Die principielle Gleichstellung von Capital und Arbeit ist Vor- 
aussetEung einer gesunden wirthschaftlichen Entwicklung. 



Vorwort 



Dass in allemeuster Zeit zu einer richtigen Aufiassuog 
des B. R« in Wasserrechisfragen überbaupt iind gerade in 
der Yorliegenden bereits mehrfache gute Anregung geboten 
worden ist, geht aus den AnfÜhrungen dieeer Arbeit genug- 
sam hervor. (Eine ganz frisch erscbienene Schrift: „zur 
Lehre von den dem Rechisverkebr enizogenen Sachen^ von 
H. Wapp&us konnte nicht mehr berückBÍchtigt werden.) 
Man wird aber anerkennen, daes in dieser gleicb schwieri- 
gen ais wichtigen Materie noch lange nicht AUes ais zu 
Ende besprocben betrachtet werden kann, vielmehr manche 
Einzelheiten und selbst die allgemeinen GesichtBpunkte noch 
einer Feststellung oder doch einer Pr&cisirung bedürftig 
8ind. Die vorliegende Arbeit, welche dazu einen Beitrag 
liefem mdchte, glaubt darum, wenigstens den Yorwiirf der 
MüBsigkeit nicht zu verdienen. — 



1. Begriff der res pnblicaB ttberhanpt. 

Bes pnblicae sind im 'weitesten Sinne alie diejenigen 
Sachen, die in keiner physisclien Eüizelperson Eigenthum 
sich befinden. So wird der Ausdruck z. B. gebraucht in 
L. 1 pr. de D. R. 1, 8. Es werden da die Sachen zimSchst 
eingetheilt in res divini juris und res humani juris. Yon den 
letztern heisst es sodann: Hie autem res, qu» humani juris 
sunt, aut publicae sunt, aut privatae; qusB publicae 
Bunt, nullius in bonis esse creduntur, ipsius enim unversi- 
tatis esse creduntur. Privatae autem sunt, qu» singu- 
lorum sunt Welche Gattungen von Sachen hienach unter 
res publicsB begriffen sind, erl&utert dann L. S pr. eod. : Quí- 
dam naturali jure communia sunt omnium, qufiBdam imiver- 
sitatis, qu»dam nullius, — pleraque singulorum. In diesem 
weitesten Sinn aber findet sich der Ausdruck res publicas 
selten. 

Htfufiger bezeichnet man'damit in einem engern Sinn 
alie diejenigen Sachen, welche eine besondere Beziehung auf 
den Staat haben und in keiner andem physischen oder 
juristischen Person Eigenthum stehen. Hier werden dann 
wieder geschieden : Sachen, die in der pecunia populi oder im 
patrimonium fisci , und Sachen, die im usus publicus sind O* 



*) L, 6 pr. ; L. 72 , § 1 de contr. emt. 18, 1 ; L. 14 pr. de a. 
r. d. 41, 1 ; L. 2, g 4 ne quid in h p. 43, 8, 

1 
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Die im patrimonium ñsci befíndlichen Sachen haben gar 
nichts EigenthüinlicbeB an sich; hdchstens iet anzufiihren, 
dass 8ie kraft besonderer Gesetzesbestimmung aus rein Bub- 
jectiyem Grund (Begünstigung des Staats in seiner Stellung 
ais Eigenthilmer derselben) von der ordentlicben Eigenihums- 
ersitzung ausgenommen sind ^). Der einzige GruDd , warum 
diese Sachen res publicae genannt werden, ist der, dasn 
der FÍ8CUS, die vermbgensrechtliche Personifícation des^populus 
RomanuB ^ , deren Eigenthtimer ist Wie man von einem 
fundus Cornelianus, Sempronianus, Botrianus etc. redet, weil 
der Comelius etc. dessen Eigenthum hat, kann man natür— 
lich auch eine Sache, deren Eigenthümer der populus Eo- 
manuB ist, res publica heissen. Ulpian sagt von diesen 
fiscalischen Sachen (L. 2, § 4 ne quid in 1. p. 43, 8): — ^' 
Res [enim] fiscales quasi propris et privat» Principis sunt; 
will man ihr Eigenthum statt auf die juristische Persoñdes 
Staats auf eine physische Einzelpersdn zurückfUhren, so kann 
man in der rdmischen Kaiserzeit allerdíngs am besten den 
Princeps, welcher den Staat reprásentirt , ais den Quasi-- 
Eigenthümer bezeichnen. 

Zieht man auch noch die res fiscales ab, so bleiben ala 
res publicsB im engsten Sinn oder res publicae stricto sensu, 
"wie sie künftig' genannt werden soUen, nur diejenigen Sachen, 
welché dem usus publicus, d. h. dem "^offentlichen Gebrauch 
besonders der Staatsangehorigen dienen ') und dabei in keiner 



1) L. 18 ; L 24, § 1 de usurp. et usuc. 41, 3 ; § 9 J. de usuc* 2, 
6; L. 2 Cod. comm. de usnc. 7, 30. 

')Porcelllni, totlus latiDítaUs lexicón, v publicus: Est 
a »populus« quasi poplicus. 

^) L. 2, § 2 ne quid in 1. p 43, 8 : — Loca [enim] publica uti- 
qne privatorum usibus deserviunt. L. 83, § 6 de Y. O. 45, 1 : — rem — 
usibus publicis in perpetuum relictam ; L. 187, § 6 eod. : — res, qu» 
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1)1088611 Privatperson Eigenthum sich beñnden. Ais Prívat- 
personen erscheinen aber in dieser Hinsicht auch die Stadt^ 
gemeinden. Gafus in L. 16 dé Y. S. 50, IGsagt: publica 
appellatio in compluribus causÍB ad popnlum Bomanum re<- 
epicit; civitates enim privatorum loco Labentur^). 
Jedoch Í8t nicbt zu láugnen, dass der engefe Kreis der Oe- 
meinde mit dem weiteren des Staates viel Aebnlicbkeit 
bat^, und darum werden oft aucb die Sacben wenigstens 
der S tadtgem^nden (civitates, respublicss, municipia; nur 
diese tragen bei den Bomern einen politiscben Cbarakter; 
die tící baben zwar selbstUndíge vermogensrecbtliche Per- 
sclnlicbkeit, s. z, B. L. 73, § 1 de legat. I,;8ind aber -in 
dfPentlicb-rechtlicber Hinsicbt den Stadtgemeinden incorporirt; 
vgl. Pucbta, Institutionen, Bd. 2, § 191, 2), besonders wenn 
8ie dem gemeinen Gébraucb bingegeben 8ind, res publ ices 
genannt. VgL L. 4, § 7 ad 1. Jul. pecul. 48, 13, -wonacb das 
nur an pecunia publica zu begebende - t^rimen peculatus 
auch. an res civitatis solí begangen werden konnen. L. 9 de 
U8urp. et usuc 41, 8. Daes aber dieser Gébraucb uneigent- 



publicis usibus in perpetuuin rélictn sint. § 2 J. de inut. stip. 3, 19 : — 
rem — publican), qasB usibus populi perpetuo expósita sit etc. 
1) VgL auch L. 16 ad SC. Maa 14, 6 ; L. 81 de fuftis 47, 2, 
') Interessant ist, was Beineccius, Elementa juris civilis sec 
ord, Institutionum (herausgeg« v. Phil. Krieger, 1727), § 325 ven 
der stolschen Bchule anfUhrt : B»c dupÚcem statuebat rempubli- 
cam, maximam alteram, qua dii et homines contineantur ; alteram 
mino rem, cui quemque adscripserit conditio nascendi. Séneca, 
de otio sap. c. 31. In minoribus illis, quas populus quisque coaluit, 
denuo veluti. mínimas res publicas, quas universitates voca- 
mus, reperiri, res ipsa docet. Quum ergo singulis rebus publicis sint 
8ua patrimonia , bine qun iñ maximn reip. patrimonio erant, res 
communes, qufB in minoris, publicse, qufie in mlnim», 
universitatis dicebantur. 
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lich ÍBt, betont sehr nachdrücklich Ulpian in L. 15 de 
Y. S. 50, 16: Bona civitatis abusivo pablica dicta sunt, 
sola enim ea pablica sunt, quas populi Bomani Bunt. ^) 
Auch Bind in den Institutionen, die, flir AnfSnger berechnet, 
mehr ais die Digesten auf Precisión und Gleicbmássigkeit 
des Ausdrucks halten, die res public» von den res univer- 
sitatis getrennt (in den Digesten L* 2 pr. de D. B. 1, 8 sind 
beide ais res universitatis zusammengefasst ; s. dagegen Pr. 
J. de B. D. 2, 1), und da in § 6 J. de B. D. 2, 1 ais res 
universitatis „veluti qu» in civitatibus sunt theatra, stadia, 
et similia, si qua alia sunt communia civitatum^ genannt 
werden, so ist kein Zweifel, dass im Sinn der Institutionen 
res civitatis nicht zu den res public® gehdren. 

Die res public» s. s. (stricto sensu) nun bedürfen einer 
eingebenden Betrachtung. Die Hauptfrage ist fUr uns, ob durch 
den Begriff einer res publica s. s. das Eigenthum des 
Staates ausgeschlossen oder ob és dadurch nothwendig 
gegeben sei oder endlicb, ob durcb jenen Begriff die Frage 
nacb dem Eigenthum des Staats ganz offen gelassen 
werde, das Eigenthum oder Nichteigenthum des Staats be- 
griMich also ganz gleichgUltig sei. 



1) Hiemit scheint freilich im directeaten Widerspruch zu stehen 
die L. 17 pr. eod., wo derselbe Ulpian auasert: ínter publica 
habemus non sacra, nec religiosa, nec qun publicis usibus desti- 
nata sunt, sed si qua sunt civitatum velut bona. Da aber 
diese Stelle aus dem liber X ad Edictum, wo von den Schulden 
und dem Concurs der municipia gehandelt wird (vgl. auch die aus 
demselben Buch entnommene L 7 quod cujusc. univ. 3, 4), herrührt, 
80 erklárt sie sich einfach so, dass Ulpian die usibus publicis 
dienenden Sachen der civitates von der Haftung fUr Gemeinde- 
schulden ausnehmen und ais Gemeindevermdgen in diesem Sinn nur 
da^jenige betrachtet wissen will, was Gemeindeeigenthum ist, ohne 
vom usas publicus in Anspruch genommen zu sein. 
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Die res public» s. e. sind dem commercium entzogen ^ ; 
w&re nun erweiBlich, dass mit dem Entzug aus dem Ver- 
kehr allgemein das Bestehen von Eigenthum und überhaupt 
von Privatrechten unvereinbar sei, so müsste zugegeben 
werden, dass mit dem Begriff einer res publica s. s. aucb 
das Staatseigenthum nie und nimmer zusammen bestehen 
kdnne. Nun aber kann im Allgemeinen yon den 
sog. res, quarum commercium non est,^) nur eo 
viel gesagt werden, dass dieselben überhaupt 
nicht oder yon gewissen Personen nicht zum 
Gegenstand von Recbtsgesch&ften aller Art oder 
gewisser Art gemacht werden kSnnen. Mehr Gemein- 
samkeit aller unter diesem Ñamen vereinigten Sachen iXsst sich 
nicht auffínden. ^es sacrsB, religiosa und sanct» z. B. sind von 
aller und jeder menschlichen Berechtigung, ais dein jus diyinum 
angehorig, ausgenommen, wáhrend res litigiosie, die in L. 1, § 2 
quiB res pign. 20, 3 ebenfalls ais res, quarum commercium non 
est, aufgeführt werden, bloss um des dié Litiganten 
angehenden Ver&usserungsverbots wiUen (schon die 
Verpfóndung solí wenigstens hinsichtlich unbeweglicher 
Sachen nicht ausgeschlossen sein) ais verkehrsunfahig be- 
zeichnet werden. Was insbesondere die Meinung anbelangt, 
dass jede res extra commercium von Yornherein ais ausser 
dem Eigenthum stehend betrachtet werden müsse, so mag 
dagegen, ausser dem schon durch L. 1, § 2 cit qu» res 
pign. 20, 3 geliefertén Gegenbeweis, nur noch die sehr deut- 



*) L. 6 pr. de contr. emt. 18, 1: — quorum commercitun non 
8it, ut publica, qun non in pecania populi|, sed in publico usu 
habentur, ut est campus Maitius. 

S) Es iBt hier vom commercium im allgemein privatrechtlichen 
Sinn, nicht im speclflschen des quirltischen Rechts die Rede. 
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lich redende L« 39, § 10 de legat. I. angefQhrt werden: 8ed et 
ea prsedia CaBsaris, qu» in formam patrimonii redacta 
sub procuratore patrimonii Bunt, si legentur, nec »8ti— 
matio eorum debet pr»8tari, quoniam commercium eorum, 
nisi juBsu I^rincipis, non sit, quum distrahi non Boleant. ^) 
Im Qegensatz zu § 8 eod., wo Ton res, qu» principalibuB 
nsibus deserviunt, die Rede ist, sind hier Sacben in Frage, 
lyoran der Kaiser nicht nur Nutzung, sondem Eigen— 
thum hat (Sachen, die nach der in der frühern Kaiserzeit 
noch bestehenden Trennung nicht zum «rarium populi, 
sondern znm fiscus . Gffisaris geh5ren). Keller, Ihering 
u. A. ^) haben daher Unrecht, wenn sie das Stehen der res 
public» s. s. ausserhalb des Staatseigenthums schon mit der 



1) Dass die Yer&ussenmgs- und speciell die Eaufs- und Ver- 
kaufsbeschr&nkimg die Wurzel der Extracommercittxnqualit&t ist, 
zeigt Ulpians Definition von commercium in Ulpiani fragmenta 
bei HuBchke, XIX, 5: Commercium est emendi vendendique in- 
vicem jus. Ygl. L. 34 , § 1 de contr. emt. 18, 1 : Omnium rerom, 
quas quis habere vel possidere vel persequi potest, venditio recte 
fit ; quas vero natura vel gentium jus vel mores civitatis commercio 
exuerunt, earum nulla venditio fit. 

9 Ihering, der Streit über die Festungswerke der StadtJBasel 
(1862); Keller, Bechtsgutachten, die Festungswerke der Stadt 
Basel nach deren gegenwa.rtigem Rechtsverh&ltnisse betreffénd (ver- 
fasst 1859, verdffentlicht 1861). Derselbe, Erwiederung auf das 
veroffentlichte Ghitachten des Herrn Prof. Dr. Rüttimann betref- 
fénd die Basler Festungswerke. Ygl, auch Kellers Pandecten, § 48, 
p. 94, wo das Eigenthum des Staats fQr »mit der Eigenschaft einer 
res extra commercium durchaus unvertrftglich« erklftrt wird. Wenn 
Keller nachher sagt: »Je enger der Kreis der Qemeinschaft wird, 
desto eher wird in Wahrheit oder scheinbar gewdhnliches Eigenthum 
der juristischen Person, welche jene Gemeinschaft bildet, stattñnden 
und sonach die Eigenschaft einer dem Yerkehr entzogenen 8ache 
aufhorena, so spielt hier unverkennbar der Gedanke, jede res extra 
commercium sei objectiv des Eigenthums unf&hig, mit dem Gedan- 
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einfachen Hiaweisung auf deren Nennung ais verkehrsunfttliige 
Sachen für ausgemacht halten. Gewiss wird man zugeben, 
dass^ wenn das Eigenthum überhaupt der Natur einer 
•Sache widerstrebt, dann auch das Staatseigenthum iin- 
depkbarist, und insofem kann man mit Ihering (der Streit 
etc., p. 41) übereinstimmen : „Diese UnvertrSglichkeit ist 
dein Staat gegenüber nicht minder vorhanden* ais den Ein- 
Eelnen gegenüber" ; allein umgekehrt darf auch behauptet 
werden, dass der Staat nicht. schlechter gestellt ist ais 
die Einzehien, daher, weil die ExtracommerciumqoalitSt nicht 
dnrchaus das (alte) Pri va t eigenthum ausschliesst, auch die 
M0glichkeit des Staatseigenthums an res extra commer- 
cium nicht schlechthin geleugnet werden darf. 

Die UnvertrSlglichkeit des Eigenthum's mit res publica 
s. B. im Besondern aber aus deren Bestimmung zum offent- 
lichen Qebrauch abzuleiten, ist Ihering auch -nicht ge- 
lungen. Zun&chst ist aufiEaUend, dass er in seiner ganzen 
Deduction durchaus ven einem a priori vorhandenen Gemein* 
gebrauch ausgeht und sich nun fragt, ob hinter diesem 
Recht des allgemeinen Gebrauchs noch das einer andem 
„SphSre menschlicher Berechtigung" angehb'rende Recht des 
exclusiyen Gebrauchs, das Privateigenthum , einen Platz 
ñnden k&nne, wSLhrend es sich doch darum handelt, ob der 



ken an die subjective UnfShigkeit einer grdsseren Gemeinschaft, 
überhaupt Eigenthümerin zu sein, ziisammen. — Dass, was zur all- 
gemeinen Benutzung bestimint gewesen, Alien gehdrt habe, ohne 
dass die Gesanuntheit ais eine bestimmte idéale oder juristische 
Person aufgefasst worden sei, glaubt auch Hesse, JahrbUcher fttr 
Dogmatík, Bd. 7, p. 183, Amn. 8. Ygl. Weiske, Bechtslexicon, 
Bd. 10, p. 236 (Heimbach sen. nach Elvers, Servitutenlehre). 
Uebrigens vgl. auch noch Ihering, Geist des r5m. Rechts, Bd. 3, 
p. 834 S. • ' 
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an einer Sache einiretende Gemeingebrauch , falla diese bÍB 
jetzt im Staatseigenihum stand, durchaus das bisherige Eigen^ 
thum verdrángen milsse. Sodann findet Iheríng, dass 
das Besteben eines Eigenthums hinter dem usus publicus 
entweder ganz milssig w&re, falls dadurch dem Staat nur 
die (ibm sonst schon zustehende) Ueberwachung des Ge- 
meingebrauchs yersohafft; werden wollte, oder dann sebr 
kleinlich, falls ibm die neben dem Gemeingebrauch noch 
etvra abfallenden geringen Nutzungen (z. B. bei dffentlichen 
Gartenanlagen das Gras und die abgebenden B&ume) soll-^ 
ten zugewendet werden. Immerbin wiU Ihering heutzu-* 
tage das Schaffen eines besondern Rechts des Staats ver- 
statten (wie er dasselbe rechtlich construiren und charak- 
terisiren will, sagt er nichtlj,.nur aber „zur juristischen 
Structur desselben den EigentbumsbegrifP nicbt verwenden^, 
weil 1) der EigenthumsbegrifP bei den res extra commercium 
ttberbaupt ausgeschlossen sei (dies ist bereits widerlegt wor- 
den), 2) und 3) es „eine voUige Umkebrung des wirklichen 
Sachverhalts'' und eine ^Entstdlungs des Eigenthumsbegriffs^ 
wSre, wenn hier, vio „die reale Braucbbarkeit der Sachen 
in dem Gemeingebrauch so gut wie aufgeht", wo das Eigen- 
thum daher „Ton vornherein nicht sowohl dem Eigenthümer 
ais einem Andem zu dienen bestimmt^ wSre, ven Eigen- 
thum geredet würde. „Das Eigenthum des Staats oder der 



^) Das Hoheits- oder Polizelrecht, von dem Eeller (Rechts- 
gutachten, p. 8, und ErwiedemDg, p. 7) redet, kann Ihering nicht 
meinen, da dieses SouverftuetfttBrecht nach eigenem Zugeben (p. 40) 
der StaatsregieruDg sonst schon zvsteht ais der i>Vertreterin der 
Interessen der Gesammtheitcc , und überdiess nicht einsusehen ist, 
wie die Aneignung des Grases und anderer kleiner Nutzxingen mit 
der Aiifgahe des Staats, die Interessen der Gesammtheit hinsicht- 
lichüich des usus publicus zu wahren, zusammenh&ngen mdchte. 
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Stadt an den res public»^, sagt Ihering, „ist nur die 
Bückseite des Gemeingebraucbs — steht letzterer den 
Angeb5rigen des Staats zu, so scbreiben wir dem Staat, 
stebt er den Einwobnern einer Stadt zu, so scbreiben wir 
der Stadt das Eigentbum an den betreffenden res public» 
zu. Beides — Gemeingebrauch und Eigentbum — sind un- 
getrennt und geben in dem Maasse Hand in Hand mit ein* 
ander, dass das blosse Dasein der res publica ais solcbes 
mit Notbwendigkeit jene Beziebung derselben zu dem 
betreffenden Staat in sicb scbliesst, der man den Ñamen 
Eigentbum gegeben bat/ So bleibt es denn nicbt aus, dass 
Ibering^) ein Miteigentbum zweier Staaten an res publicce 
ohne Vorhandensein eines beiderlei Staatsangeb6rigen ge- 
meinscbafUicben usus publicus für ein „ Unding " , eine 
ibm „geradezu unfassbare Idee" erklllrt^). Schon D.ern-' 



1) G^genüber Rüttimann, Gutachten betreffend die Basler 
Festasgswerke (1869). Derselbe, Nacbtrag zu dem Gutacbten 
betreffend die Basler Festungswerke (1^60). 

') Damit, dass man »einen Yater, der sicb einen Mitvater 
bfttte zar Seite stellen wollen, würde fQr toU erkl&rt babencc, indem 
nbei der Yaterscbaft die Tbeilung ein UndiDg« ist, wird sicb 
wobl Jedermann nnbedenklich befreunden ; nur siebt man das ter- 
tiom comparationis (Yaterscbaft und Eigentbum?) und daber über- 
haupt den Werth dieser Anfflbmng nicbt ein. Was den femer ber- 
beigezogenen Yergleicb betrifft zwiscben der Bestellung eines Mit- 
eigenthttmers au einer res publica s. s* und der Bestellung eines 
Miteigenthttmers an den am Baum b&ngenden Aepfeln, nicbt aber 
am Baum selbst, so ist derselbe um nicbts glücklicber gew&blt. 
Aus der citirten L. 40 de act. emti 19, 1, die ausspricbt, man konne 
durcb Kauf nicbt Eigenthümer bloss der auf einem Orundstück stehen- 
den B&nme werden, cum arborum, qu8B in fundo continentur, non sit 
separatum corpus a fundo, l&sst sicb sicber folgern, man kónne durcb 
Kauf aucb nicbt Eigentbum bloss an den mit dem Baum nocb zusam- 
menb&ngenden Aepfeln erwerben und ebenso wenig Miteigentbum; 
aber wieder gebt das die Frage nacb der Mdglicbkeit yon Miteigentbum 
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t)urg ^) hat darauf hingewiesen, daes es sehr gleicbgültig fUr 
den Begriff des Eigenthums ist, wie gross oder wie klein die 
Detailbefugnisse des EigenthUmers sind. Liegt ja doch im 
Begriff des Eigenthums nur die M&glichkeit der unum- 
schránkten rechtlichen Herrschaft über die Bache, und kommt 
es doch hauptsáchlich nur darauf an, . dass beim Wegfallen 
etwaiger Beschránkungen von selber die ganze Fülle und 
Freiheit der bisher beengten Herrschaft wiederkehrt. Warum 
solí der 8taat nun z. B. dadurch, (lass er ein fiscalisches 
Bttick Lañd zu einer Gartenanl^ge umwandelt und dem 
Publicum erbffnet, sein Grundeigentfaam verlieren? Und, 
wenn dies wirklich der Fall w&*e,' wie erklart es sich dann, 
dass er jeden Augenblick die Anlage wieder seinen fiscali- 
Bchen Zwecken dienstbar machen, z. B. dem Publicum -ver- 
schliessen, parcelliren und die Parcellen ais Baupl&tze ver- 



án einer res publica s* s. nichts an:In Iherings Beispiel handelt 
es sich um Begründnng von Miteigenthum an einem unge- 
trennten kdrperlichen Theil eines Ganzen, und flberdies 
mUsste doch wohl eher^ wenn flberhaupt die Yergleichung irgend- 
wie zutr&fe, der Baum mit der res publica, das Yerkaufen der 
FrQchte mit dem Ueberlassen des * Qenusses der res publica an 
einenandern Staat in Parallele gesteUt werden. — Im Basler Festunga- 
streit handelt es sich Ubrigens nicht um Aufhahme eines oCom- 
pagnonstt in's Eigenthum durch den bisherigen Alleineigenthümer, 
sondern um eine staatsrechtliche Erbschaft, in welche auch Basel- 
land eingetreten ist, indem es mit Baselstadt die PersOnlichkeit 
des aufgeldsten (imgetheilten) Kantons Basel fortsetzt. — Hie- 
mit ist freilich nur ün AUgemeinen die Gedenkbarkeit eines 
Miteigenthums von Baselland an den res public» s. s. des frühem 
Kantons Basel hingeatellt, ttber die Berechtigüng specieller An* 
sprttche musste das frühere schiedsrichterliche Urtheil die Entschel- 
dnng geben; dessen Interpretation interessirt uns hier nicht 

1) Dernburg, Rechtsgutachten — bezflglich der Festungs- 
werke bei der Stadt Basel (1862). 
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kaufen kann? Eein Mensch zweifelt an der Berechtigung 
des 8taatB hiezu: Der Staat verkauft, was ihm . eigenthüm- 
lich angehdrt, nicht andera, ais wenn irgend ein Prívate sein 
Land veriiusBert. I^t dieseis Eigenthum dem Staat urpltítzlicli 
erwachsen in dem SToment, wo er die Anlage absperrte und 
seine Hand darUber schlug? Man sagt vielleicht: Der Yor- 
gang ist ein ganz natürliclier. Mit dem Moment, wo dio 
Anlage dem ubub publicus entzogen wird, tritt sie wieder 
ins commercium ein, und der Staat, welcher die jetzt ganz 
einfacli ais herrenlos sicb darstellende Sache in Besitz nimmt, 
er'vdrbt ais erster Oceupant deren Eigenthum. — Gesetzt nun 
aber den Fall, der 8taat beschüesse einfach: Die Anlage ist 
dem UBUB publicus entzogen, schlage abor nicht gleichzeitig 
seine Hand darüber und werde von einem Privaten mit 
Vornahme der ersten Besitzeshandlang an der herrenlosen 
Sache überflügelt — wie dann? Wird man diesen Privaten 
ais Eigenthttmer anerkennen? Gewiss niemals. — Auch mit 
einem Wiederaufwachen des vor der Yerwendung zum 
usus publicus Yorhanden gewesenen Eigenthums kann man 
sich nicht helTen; das wQrde ein blosées Schlummern 
des Eigenthums voraussetzen , und ein solches verwirít 
Keller selbst, der die Eigenthumsunf&higkeit der res 
publicas s. s. behauptet, gegenüber*B>üttima'nn mit viel 
Entscbiedenheit ^). Ein Bchlummerndes Eigenthum heisst 
nichts weiter ais ein mit gewissen EinschrSnkungen [der 



1} Dass ttbrigens Keller die Idee elnes schlummernden Eigen- 
thnms doch nicht so fremd ist, "wie man aus seiner Yenirtheilung 
eines solchen dgekflnstelten Gebildesa schliessen mdchte, zeigt § 139 
seiner Pandecten, wo er ein schlummerndes Eigenthum an den durch 
inadifícatio verbauten Materialien annimmt. S. auch: DerRechts- 
Btreit über die Basler Festungswerke , herausgegeben auf Anord- 
nung der hohen RegleruD^ des Cantons Base)8tadt (1862), p. 59* 
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AuBÜbung foribestehendes Eigenthum. So bleibt denn keine 
andere Wahl, ais entweder ein durcb die Hingabe in den 
U8U8 pubiicus bewirktes Untergehen und durch den Entzug 
au8 dem usus pubiicus von selbst sich vollziebendes Neu- 
entetehen des Staatseigentbums obne Scrupel binzunebmen, 
oder statt dieses sonderbaren Yorgangs an das Natürliche 
sicb zu halten, dass nttmlicb das Staatseigenthum gar nie 
untergegangen. 

Wie sebr wenig EigenthUmlicbes und Ungereimtes die 
Bomer darin seben, eine Sache dem Gemeingebrauch dienen 
und zugleicb im Priyateigentbum steben zu lassen, zeigt ein 
Blick auf die Quellenaussprüche über verscbiedene Recbls- 
verbaltnisse dieser Art 

Yon den Flussufern heisst es ausdrUcklicb , dass 
darán, weil aie zum Gebraucb des Flusses unentbebrlich 
sind, ebenfalls (wie am Fluss selbst) ein usus pubiicus statt- 
ñndet, dass sie aber binaichtlich des Eigentbums unver- 
ftndert bleiben. L. 5 pr. de D. B. 1 , 8 : Biparum queque 
ususpublicuB est juris gentium, sicut ipsius fluminis — 
sed proprietas earum illorum est, quorum pr^diis hterent, 
qua de causa arbores queque in iisdem nat» eorundem sunt. 
Ebenso § 4 J. de B. D. 2, 1. L. 30, § 1 de a. r. d. 41, 1 : 
Gelsus ñlius, si in ripa fluminis, qu» secundum agrum meum 
sit, arbor nata sit, meum esse ait, quia solum ipsum 
meum privatum est, usus autem ejus pubiicus 
intelligitur. L. 15 eod.: Qui [autem] in ripa fluminis 
ffidiñcat, non suum facit Denkt man bier an denjenigen, 
welcher Eigentbümer des anliegenden Orundstücks ist, so 
wird man in der Stelle allerdings das Gegentbeil ven dem, 
was zu beweisen ist, finden. AUein da in der unmittelbar 
Yorangebenden L. 14 pr. von jedem Belíebigen (quis), der 
aufs Meeresufer baut, gesagt ist, er erwerbe dadurcb Eigen- 
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tbtiin, so ist in L. 15 nicht gerade an den Anlieger, sondem 
einen beliebigen Dritten, der aufs Flussufer baut, zu denken, 
tind stillschweigend ist dann verstanden, dass statt des 
Baaenden eben der Anlieger, dem das Ufer gehijrt, Eigen- 
thümer auch des Gebauten wird. Wenn Paullus ia L. 3 
de flumin. 43, 12 sagt: Flumina publica, qusQ fluunt, ripsB- 
que eorum publicas sunt, ferner in L. 65, § 1 de a. r. d. 
41, 1 : — ripffi fiumini et litera mar i próxima publica sunt, 
non secus atque in continenti agro idem juris est , so liegt 
es nabe, eine von der bis jetzt constatirten abweicbende 
Ansicht anzunehmen; denn in der letztangefÜhrten Stelle 
deutet díe Zusammenstellung der rip» mit den unbestritten 
in Niemandes Eigentbum stebenden litera ^) und die aus- 
drückliche, mit imo eingeleitete Verneinung des Satzes: 8i 
qua Ínsula in fiumine propria tua est, nihil in ea publici 
est , sebr darauf bin ; jedocb ist immerbin denkbar , dass 
Paullus nur um des darán stattfindenden usus publicus willen 
die ripffi public£B genannt bat, obne damit über die Eigen- 
thumsfrage. irgend wie entscheiden zu wollen. Selbst eine wirk* 
liche Meinungsverscbiedenheit aber wáre, wie aucb Dem- 
burg (a. a. O. p* 11 in der Anm.) bemerkt, für den bier 
verfolgten Zweck unscbádlicb, da nur bewiesen werden solí, 
dass usus publicus und Eigentbum den B5mern nicbt ais 
unvereinbar erscheinen, und dies durcb die erstcitirten Stel- 
len bereits genugsam gescbeben ist. 

In Betreff der Wege sagt L. 2, § 21 né quid in 1. p. 
43, 8: Viam publicam eam dicimus, cujus etiam solum 
publicum est; non enim sicuti in privata via ita et in publica 
accipimus; vim privat» solum alienum est, jua tantum eundi 



*) S. z. B. L. 14 cit. de a. r. d. 41 ; 1, § 5 J. de R. D. 2, 1; L. 
pr.^ L. 10 de D. R. 1, 8; L. 1, § 18 de opería n. n. 39, 1. 
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et agendi nobia competit, viie autem publicce solum publi- 
cum est. Fassen wir das publicum gegenüber dem alienum 
und prÍTatum aucb nur ganz negativa), so geht ans der 
Stelle docb jedenfalls soviel hervor, dass es Privatwege gibt, 
die, im Eigenthum von Privaten stehend, dem usus publicus 
dienen. Dies wird darch § 23 eod. bestátigt: Privat» vi» 
duplíciter accipi possunt, vel h», quas sunt in agris, quibus 
imposita est servitus, ut ad agrum alterius ducant, vel 1i£b, 
qn» ad agros ducunt, per quas ómnibus per meare 
liceat, und durch § 22 eod.: Vicinales sunt vin, qu» in vicis 
sunt, vel quffi in vicos ducunt Has queque publicas esse 
quidam dicunt ; quod ita verum est, si non ex ooUatione pri- 
vatorum hoc iter constitutum est. Es gibt keine rechtliche 
Wegeklasse : Vicinalwege, sondern bloss dffentliche und prí- 
vate Wege; die Vicinalwege sind theils 5ffentliche, tbeils 
prívate: ofiPentliche dann, wenn sie nicht aus Privatboden 
bestehen (ex collatione privatorum iter constitutum ist ein 
aus Bodenbeitrttgen von Privaten zusammengescbossener und 
dem Eigenthum nach in dieser Privaten Hánden gebliebener 
Weg); prívate dann, wenn sie aus Privatboden bestehen. 
Der Schlusssatz dieses §: has orgo, qu» post consularenoi 
(scil. viam ; via consularís, militaris, pretería, ^a(fiXixt¡y aucli 
regalis — bei Bicculus Flaccus — = Landstrasse, Heer — 
strasse) excipiunt in villas, vel in alias colonias ducentes 
(d. h. die von der Heerstrasse nach den seitw&rts liegenden 
Ansiedlungen abfiihrenden, Alien offen stehenden Prívatwege) 



^) «Dem Privateigenthum entzogena; nehmen wir cb positiv: 
Dím Staatseigenthum stehend* (und ich glaubé, diese Fassung ist 
nicht sehr gewagt), so ergibt sich: via publicie dienen dem usua 
pubHcns und stehen dennoch im Staatseigenthum. Vgl. auch 
Puchta, civillstische Abhandlungen »ttber die Wegservituten», 
p. 86 ff. 
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putem etilim ipsas publicas esse, kann dem vorigen Zuge- 
st&ndiiisB gegenüber nicht andera verstanden werden, ale 
dass man diese (dem Eigenthum nach) privaten • Wege mit- 
Beziehung auf den darán stattñndenden usus publicus auch 
publicfiB nennen kblinte. O Sehr deutlicb ^wird das Eigentfaum 
des Staats überhaupt an den sog.loca publica im Sinn von 
L». 2, §-3 ne quid in 1. p. 43, 8 (Labeo nennt liier ais 
loca publica: áreas [freie PMze in einer Stadt; L. 211 
de V. S. 50, 16], Ínsulas [Gebáude, besonders freistehende], 
agros, yias publicas itineraque publica, immer Yorausgesetzt, 
dass diese Sachen in usu publico stehen) durch die Bestim- 
mungen § 17 eod., dem in loco publico erbauten, den usus 
publicus nicht hinderiiden Gebáude soUe, falls die Baute 
ohne Erlaubniss vorgenommen worden, ein solarium *auf- 
erlegt werden, was auf ein superñciarisches YerhUltniss hin- 
deutet. Zu bemerken ist auch noch die Ausdrucksweise der 
L. 15, § 6 de damno inf. 39, 2: Si quid in via publica fíat, 
quia in alieno fít, satisdandum est. 

Da nach diesen Anführungen die rbmischen Quellen 
mehrfach in concreto gegen den nothwendigen Ausschluss 
des Eigenthums durch den usus publicus sprechen, so ist 
klar, dass die B5mer eine solche Nothwendigkeit Über- 
haupt nicht eingesehen haben. Weñn ein reicher Privatmann 
den Bürgern Roms seine Gárten cfffnete, wird wohl Niemand 
auf den Gedanken gekommen sein, dass derselbe sich damit 
leichtsinnigerweise seines Eigenthums begeben habe. Und 
beim Staat soUte das anders sein ? Damit hat sich die romi- 
Bche Anschauung sicher nie befreundet. 

Beschr&nkt allerdings ist dieses Eigenthum durch den 



1) So auch Pothier, Pandectn JustinianesB. Parisiis^ 1818* 
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vom Staat selbat geschaffenen (und auch beliebig wieder 
aufzuhebenden) usus publicas, dessen Ueberwacbung und 
Aufrechthaltung ihm emmal schon kraft seines Eigenthums, 
Bodann kráft seiner Polizeihoheít zuBÍeht. Zu Hülfe kommen 
dem Staat in dieser UeberwachuDg die Gebrauchsberechtig- 
ten selbst, die Staatsbürger, mit den aus ibrer Berecbtigung 
fliessenden Klagen, den actlones populares. Yon diesen cuili- 
bet (cuivis) ex populo O jure civitatis 2) (kraft seines Staats- 
bürgerrechts) zustebenden, mit den für Privatverb&ltnisse 
gegebenen Interdicten ^) auf gleicbe Linie gesetzten Popular— 
klagen ^) beisst es in L. 1 de pop. act. 47, 23 : Eam popu- 
laren! actionem dicimus, qu» suum jus populi tuetur, und 
in L. 2, § 44 ne quid in 1. p. 43, 8 von dem interdictunoi 
populare, das gegen Yerscblecbterung eines 5ffentlichen 
Wegs zustebt: pertinet enim ad publicam utilitatem. L. 4 
de op. n. n. 39, 1 sagt: — nam reipublicse interest, quam 
plurimos ad defendendam suam causam admittere. Indem die 
Popularklagen Jedem, nicht blos, wie andere Klagen, dem in 
seinem Interesse direct GescbSdígten oder Bedrobten zu- 
steben ^), dieren sie in bohem Grade zum Scbutze der gemei- 



1) L. 2, § 2 ne quid in 1. p. 43, 8: — tantum jurls babemus 
ad obtinendüm, quantum quilibet ex populo ad probibendum babel. 
L. 1 de loe. et it. p. 43 , 7 ; L. 8, g 4 de operis n. n. 39 , 1. Einige 
Bescbr&nkungen enthalten L. 4 und L. 6 de pop. act. 47, 23. 

«) L. 2, § 2 cit. ne quid in 1. p. 43, 8. 

') L. 14 de iigur. 47, 10: — ad privatas enim cansas accojn- 
niüdata interdicta sunt, non ad publicas. 

4) Bolche sind z« B. die Interdicte in L. 1, § 20, § 36 ne quid in 
1. p. 43, 8. Aucb die operis novi nnntiatio wird ais Popularklagc 
benutzt; L. 3, § 4 cit. b. t. 

*) Eine Bevorzugung des Gescbftdigten tritt nur insofern ein, 
ais der, cujns interest, vorgezogen wird, wenn Mebrere zugleicb 
klageo (L. 3, § 1 de pop. act. 47, 23) und auch, w&brend sonat bel 
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nen Gebráuchsfóhigkeit. Ausserdem gíbt es noch bloss dem. 
GeschSdigten resp. Bedrohten zustehende Klagen wegen red 
publicie's. 8. betrefPender Yornáhmen, und aucb diese werden 
mit RQcksicbt auf den dfPentlicben Nutzen gegebén O* 3o 
übt denn das Publicum allerdtngs grossentheils selbst die 
Controle über den gemeinen Gebraucb. 2) Was jetzt durcb 
ein ausgedebntes Polizeisystem mit Staat^angestellten ange- 
strebt "«vird, das besorgten in Rom alie éinzelnen Staats- 
btlrger. 

Gegenüber dieser Bescbrftnkung des Eigentbums 
durch den btattñndenden nsus publicus stebt aber anderseits 
eine Vervollkommnung. Eben um des usus publicus 
willen, welcber den Bttrgern nicht wider den Willen des 
Staats gescbmUlert oder gar entzogeiL werden solí, sind n&m- 



actiones populares der KlSger keinen procurator stellen darf (L. 5 
eod.) qaasLpi'lvatSB actionis procuratorem daré potest (L. 42 
pr. de procur. 3, 3 ; L. 6 ne quid in 1. p. 43, 8). 

^) Z B. L. 2 pr. ne quid in 1. p« 43, 3 (von diesem Interdict 
sagt § 2 eod.: Et tam publicis utilitatibus quam priva- 
torum per hoc prospicituri. 

S) Ygl. Endemann, das l&ndliche Wasserrecht. 1862 (eine 
vortreffliclie, mit steter Zugrundelegung der rdmischen Principien 
verbundcne Ueberslcht fiber das kurhessische Wasserrecht), p. 31, 
53, 54. — Dass aber der Staat nicht blos auf die von einem Bürger 
angeregte Klage hin schDtzend einschreitet, sondcrn auch ganz 
von sich aus, wird in verschiedenen Stellen ausgesprochen So 
sagt L. 2, § 17 he quid in,l. p. 43, 8: Si quis nemine prohlbente 
in publico sedifícaTerit, — si obstet id aBdifícium publico usui, 
utíque is^ qui operibas publicis procurat, dcbebit id doponere. § 25 
eod.t Si vifB publicas exemtus commeatus sit, vel via coarctata, 
intervenlunt magistratus. L. un. de via publica 43, 10. Paulli 
rec. sent. (ed. Huschke). V, t 6, 2: [Ut] interdictum [itaetactio; 
mit Recht erklárt Huschke diese Worte für fugiUv] proponitur, 
ne quis via publica aliquem prohibeat, cujus rei soUicitudo ad via- 
rum curatores pertinet, 

2 
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lich die res publica» s. b. für extra commercium Btehend 
erkl&rt. Diea isi hicr so zu versteheu, dass diese Bachea 
von Niemandem ala vom Staat selbst zum Oegenstand von 
Recbtsgescbaften irgend welcber Art soUen gemacbt werden 
kb'nnen; damit ist ausgescbloseen, dass sie dea Gegenstand 
eines Vertrags oder einer letztwilligen Verfügung von Pri— 
vaten bilden O7 ganz besonders aber, dass irgend eine Acqui- 
sitivverj&brung an ihnen vollzogen wird ^). Diese Sicher- 
stellung des Eigentbums hebt den Eigenthumsbegriíf so we— 
nig auf, ais dies z. B. bei res in patrimonio ñsci, res fur— 
tivffi, res vi possess», unbeweglichen Sachen Minderjáhriger, 
Dotalgrundstücken etc* desswegen der Fall ist, .weil dort die 
or4entliche EUgenthumsersitzung ausgescblossen ist. 

Eine Frage, die ich in dem Streit über da^ Eigenthum 
an res publicse s. s. nicht berübrt iinde, ist die, ob das 
Fortbesteben von jura in re aliena mit der Hingabe 
einer Sache in den usus publicus vereinbar sei oder nicht. 
Ihering würde dies wohl verneinen müssen, da er nur 
diejenige Form der rechtlichen Unterwerfung solcher Sachen 
anerkenut, die in einem allgemeinen, nicht diejenige, die 



1) § 2 J. de iniít. stíp.S, 19. § 5 J. de emtione 3, 28. L. 6 ; L. 34, 
§ 1 de contr. emt. 18, 1. L. 39, § 9— 10 de legat. I. L. 83, § 6; 
L. 137, § 6 de V. O. 45, 1. 

S) L. 9 de usnrp. etusue. 41, 3: Usucapionem reoipiunt máxime 
res corporales, exceptis rebus sacris, sanctis, publicis p o pul i 
Remaní et civitatum, item liberis hominibus. L. 46 eod, L. 2 Cod. 
ne reí domin. 7, 38. L 6 Cod. de oper. publ. 8. 11. S. auch Fron- 
tín n s , de aqnadductibus ( Ansg. v. K e u c h e n i u b ) p. 269 —270. 
L. 9 Cod. de aquied. 11, 43. Die beiden letztangefQhrten Codexstellen 
richten sich namenüich gegen die Ersitzung von Nutsungflrech- 
ten. Dagegcn spricht nicht L; 7 de div. temp. pr»8cr. 44, 3 (deren 
n&here Betrachtung fibrigens in einen Bpfttern Znsammenliang ge« 
)idrt); ^ie L. 45 pr. de usurp. et ubuc. 41^ 3 beweist. 
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in einem exclusiven Oebrauclisreclit eicb Sussert. Ebenso 
A r n d 1 8 *) , welcher den luhalt der Yerkehrsunfáhigkeít 
darin Bucht , dass den betreffenden Sachen die Fahigkeít 
mangle, ^Gegenstand von Kecbten der Privatpersonen und 
daher Gegenstand des privatrechtlíchen Verkehrs zu sein". 
Yom bieher vertheidigten Standpuñkt aus mtiss man dagegen 
8ich dahin entscheiden, dass das Fortbesteben solcber ding- 
lichen Recbte durcb den allgemeinen Begriff der Verkebrs- 
unfttbigkeit nicbt ausgescfalossen iet. Dagegen íst zuzugeben, 
dass mit dem nsus publicus gewisse dinglicbe Bechte un- 
mdglicb zusammen fortbestehen kb'nnen. Wenn auch das 
Eigentbum selbst in dein Fall, wo zufolge des stattfíndenden 
nsus publicus keine einzigé Betbatigung desselben eintreten 
kann, begrifflich keineñ Scbadén nimmt, so ist das anders 
bei dem auP eine oder einige bestimmte Betb'átigungen be- 
scbránkten jus in re, welcbes nur um dieser bestimmten 
Betbatigungen willen geschaffen und binsicbtlicb seiner 
Fortexistenz ganz davon abbangig ist, ob die Mcfglicbkeit 
jener Benutzung erbalten bleibt oder nicbt. Diejenigen jura 
in re daher, deren Ausübung entweder den usus publicus 
verhindern oder dann gSjazlich unterbleiben mtisste (man 
denke z. B. an eine superficies, eine emphyteusis, einen usus- 
fructus, ein Weiderecht am Boden einer offentlichen Strasse), 
konnen ofPenbar nicbt fortbestehen; natürlicherweise aber 
bat der Staat die Berechtigten für den Wegfall ihres Eechts 
zu entschádigen , sei es nun, dass die zur res publica s. s. 
gemachte Sache schon vorher Staatseigenthum gewesen oder 
erst jetzt durch freiwillige oder zwangsweise ^) Enteignung 



1) Arndts, Pandecten, § 49. 

') Dass den Rdmern die Expropriation zu Gunsten dATentlicher 
Zwecke nioht unbekannt war, sehen wir aus yerschiedenen Anden- 

2* 
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dazu geworden iet Anderseits ist nun aber gar kein Qjrand 
einzufieben , wariim diejenigen Rechte,. welcbé den usus 
publicuB in keiner Weise beeintráchtigen , um Beinetwillen 
fallen Bollen. So gut es yon dem zu FiscaleigentbuDí ge* 
macbten Privatgrundstüpk in L. 23, § 2 de servit. pr. r. 8, 3 
beisst: Si fundas serviens, vel is, cui servituB debetur, publi- 
caretur, utroque casu durant aeryitutes, quia cum 
Bua conditione quisque fundus publicatur, ebenso gut muas 
der Fortbestand der Servituten und sonstigen dinglicben 
Kecbte aucb bei der Umwandlung eines Privatgrundstücks 
in eine res publica s. s. oder einer res ñsci in eine res 
publica 8. 8. insofern angenommen werden, ais die Ausübung 
derselben mit dem usus publicus vereinbar isi Dass die 
KSmer solcbe unscbádliche Rechte wegen der Hingabe der 
belasteten Sacbe in den usus publicus ais aufgeboben zu 
betrachten keine Veranlassung werden gefunden baben, wird 



■' j 



tungen d«r Quellen. So sagt L. 14, § 1 quemadm. servit. 8, 6: 
Quum via publica vel üumiDis ímpetu, vel 'ruina amissa est, vicinas 
proxlmus viam praBstare debet. Dass Expropriation zur Anlegung 
ven Straséen stattgefunden habe, scbeint mir auch aus dem Schluss- 
satz ven L. 2, § 21 ne quid in 1. p. 43, 8 hervorzugehen : — • relic- 
tum ad (ac?) directum certis finibus latitudinis ab eo, qui jus 
publicandi habuit, ut ea publice iretyr commearetur. Ich glaube 
nicht, dass publicare, bier blos den Sinn: »aus einer res ftsci za 
einer res publica s. s. machen « babe; dér gew5bnlicbe Sinn ven 
publicare iat: aus Privateigenthum zu Staatseigentbum machen (L. 
23 , g 1 de servit. pr. r. 8, 3 ; L. 33 locati 19, 2 ; daher publicatio 
= Confíscation; L. 65 , § 12 pro socio 17, 2) Puchta, civilist. 
Abhandl. p, 86, nimmt blos die erste Bedeutung an ; richtig ist wohl, 
dass es in der Stelle in dem angegebenen d'oppelten Sinn ge- 
braucht ist. — Yon Expropriation fllr anzulegende dfiPentliche AqusB- 
ducte redet mehrfach Frontinus (a. a. O.). Dieser Curator aqua- 
rum, dem wir eine ausfOhrliche Besprechung der Wasserversorgung 
der Stadt Rom verdanken, fUhrt (p. 259) ein 8C. an, wonach zur 
'Wiederinstandsetzung der dffentlichen Leitungen ex agria prívate- 
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durch L. 14, § 2 de Beryit. 8, 1 untérstützt:' Publico locó 
interveniente, vel via publica, haustus servitus imponí potest, 
aqunductuB non potest; a Principe autem peti solet, ut per 
TÍam publicam aquam duoere.sine incommodo publico liceat 
Sacri et religiosi loci interventus etiam iibineris servitutem 
impedit, quum Borvitus per ea loca nulli deberi potest. . Es 
ist ntfmlich rijmiscber Grundsatz , dass Prádialservituten 
rXumlich nicht unterbrochen sein dürfen , sondern zwischen 
dem herrschenden upd dem dienenden GrundstUcli: eine fort^ 
laiifende Sér^tuténVérbindiing fibeí"' die zwischeziliegénden 
Grundstücke hin hergestellt sein muss. Nach der Stelle nun 
madit ein locus publicus interyeniens* keine Unterbi;echung 
im ZuBainmenbang der für dié seryitús haustus nb'thigen 
Wegservitut ; denn da das Gehen den usus publicus nicht 
hindert und schon jure civitatis jeder Bürger ttber den locus 
publicus (z. B. die via publica) gehen kann, so bildet dieser 



rum Erde, F'chlamm, Steine, Sand etc. viri boni arbitratu »s ti- 
ma ta soUten eñtnommen . werden kónnen (bemerkenswertb ist die 
aüsdrflckliche Erw&bnung der EntscliftdigUDg). Nachdem Fr. 
femer ein »C. hat folgen lassen ttber den Abstand, in welchem Oé- 
b&iide und Bftnxne von' den dorch Privatboden geführten dffent- 
lichen ¿eitungen zu halten seien, f&bft er fori: Posset hoc SC. equis- 
eimum videri, etiamsi ex rei tantum pablic» utilitate' ea epatia 
judicarentur , multo magis cum majores nostri admirabill esquítate 
(sonst) ne ea quidem eripuernnt prívatis, qnn ad modum pnbli- 
cum pertinebant; sed C4im aquas perducerent, si diffícilior 
possessor in parte vendenda faerac, pro toto agro pe&uniam 
intulerunt, ac post detenninata necessaria loca rursas eum agrum 
vendiderunt, ut in suis finibus proprium jus tam Res publica quám 
privata baberet. Bei aller Heiligbaltung des Privateigentbums und 
tiberbaupt der besondern Recbtssph&re d^s freien Indivlduums, die 
mandenrR. R. nachriSbtoit, hátte dasselbe den Gnindsatz der Ünver- 
letzlichkeit also in dieser Ricbtung docb bereits mehrfach durchbroohen, ^^ . 

und zwar, wie das majores nostri zeigt, schon in früher Zeit. 
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gleichsam die Fortsetzung der Wegservitut O* ^íe servituB 
aquffiductus dagegen wird durch die Dazwischenkunft einea 
I0CU8 publícus unm&glicli gemacht, weil das Legen einer 
Wasserleitung dem usus publícus hinderlich und das Recht 
dazu jedenfalls nicht sebón im Becht der Theilnabme am 
UBUS publícus entbalten ist ^) ; zu dergleíchen Vornabmen ist 
daher besondere Geetattung erforderlich. Der locus saoer und 
relígiosus endlicb faíndert sogar die Wegservitut, weíl die 
res divinsB überbaupt nicbt ais Objecte irgend welcher Be- 
recbtígungen gedacbt werden k5nnen. Aus dem Scblusssatz: 
quum eervltus per ea loca nulli deberi potest, folgt denn 
auch, dass der ais Míttelglied eíner Wegservitut benutzte 
locus publícus nicbt blos ais jure civitatis von dem jewei- 
lígen Inhaber der Wegservitut benutzt, sondern ais quasi 
serviens erscbeint; würde das Verbáltniss nicht so ge— 
dacht, so w^Lre ja kein Servitutenzusammenfaang, wobei eine 
Servitut an die andero bis zum berrscbenden GrundstUck 
bin sich anreihen muss, vorbanden. 80 gewiss aber die 
Rdmer keine Scbwierigkeít darin gefunden baben, solche mit 
dem Antbeíl am usus publícus zusammenfallende Bechte 
sích notbigenfalls ais Servítuten zu denken, so gewiss und 
noch viel sicberer lauft es ibnen nicbt wider den juristi- 
soben Yerstand, zur Zeit des eíntretenden usus publícus 
bereits bestebende Servítuten , sofern sie den usus publícus 



^) L. 2 , § 2 cit. ne quid in 1. p. 43, 8 : — Loca enim publica 
utiqae privatorum usibus deserviunt^ 

y) Ygl. aucb nocb L. 1 pr. de servit. pr. urb. 8, 2: Si inter- 
cedat Bolum publicum, vel vía publica, ñeque intinerís actusve, 
ñeque altius toUendi servitutes impedit, sed ímmitteDdi, protegendi, 
projiciendi, item fluminum et stillicidiorum servitutem impedit, quia 
coelum, quod supra id solum intercedit, liberum esee debet. L. 88 
de serv. pr. r. 8, 3. L. 17, § 2^3 de aqua et a. pl. a. 39, 3. 
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nicht hindern, fortbestehen zu lassen, sogar dann, wenn die* 
eelben auf etwas Anderes gehen, ais das was Bchoa jure 
cmtaiis gescheben dürfte. O 

Analog den Rechten an res public» s. s. werden 
Auch jura an im Privateigenthum und zugleich im usus 
pablicus befíndlichen Sacben (z. B. an Flussufem) zu beur* 
theilen sein; denn, wie bisher betont, nicht das Vorhanden- 
sem oder Fehlen der Verkehrsfahigkeit, sondern die eígen- 
thttmlichen Anforderungen des usus publicus entscheiden über 
die Mdglichkeit der Fortdauer solcher Recbte. — 

Gaius dasselbe, was hier von den res populi Bomani, 
die der Staat dem usus publicus bingegeben, gesagt worden 
ist, gilt auch von den res ciyitatum, die dem Gemeingebraucb 
dienen. Auch bei ihnen wird durch den Gemeingebrauch 
das Eigenthum überhaupt nicht, ein jus in re wenigstens 
nicht absolut ausgeschlossen ; sie unterstehen der Disposition 
und Ueberwachung der Gemeinde ais EigenthÜmerin, 
den Popularklagen Shnliche Rechtsmittel müssen, zur Unter*- 
stützung dieses Schutzes dienend, den Gemeindebürgem ge- 
geben sein ^) ; die Verkehrsf tf higkeit mangelt Ihnen im selben 



^) Man denke sich z. B., dass Jemand durch ein Onmdstttck 
jure servitutis eine unterirdische Wasserleitung gefUhrt hat; dieses 
Qrnndstflck wird 2um Theil einer dffentlichen Strasse gemacht; die 
unterirdische Wasserleitung nun konnte allerdings nicht jure civi- 
tatis jetzt unter der Strasse neu angelegt werden ; die einmal an- 
gelegte aber bleibt dessenuugeachtet jure servitutis bestehen, weil 
8ie den usus publicus nicht hindert, der positive Gtond ihres Weg- 
falls also mangelt. 

') Obschon dies nirgends ausdrttcklich ausgesproohen ist, darf 
man darauf doch aus der Natur der Sacbe und der h&ufigen 
Zusammenstellung yon res populi und civitatum. ais res public» 
schllessen. Vielleicht sind die auf den weitern Kreis des Staates 
berechneten Rechtsmittel (die interdicta popularía, actlones popu- 
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Sixin, wie den res populi Romani, nur dass (bei den res 
public» civitatum) die civitas allein die GegenatKnde des 
gemeinen Gebrauchs zum 'Oegenstánd vén Becbtsgescháf- 
ten machen kann, statt wie bei den Staatssacben der 
Btaat.^) WoUte man diesen Sachen der cívitates die Eigen— 
thumsqualitSt abpprecben , so müsste man entweder - jede 
Befugniss der letztern, über deren Benutzung ein Wort mit-^ 
zureden , leugnen , oder aber den civitates ein eigenthüm— 
liches Hoheitsrecht, kraft dessen ihnen die Disposition 
über sie zustande, vindiciren; Verlegenheit dürfte hiebei 
aber schon die Frage bereiten , wo jener sicb denn 
eigentlicb herleite, etwa aus dem Umstand, dass die betref- 
fepden Sachen sich innérhalb der Stadtgrenzen beñnden, und 
warum diesfalls nicht alie solchen Sachen innérhalb des 
Stadtgebiéts, z. B. alie Strassen, res universitati's , sondern 
manche davon res publica (im strengern Sinn: Staats- 
sachen) seien und der Hohéit des Staats unterliegen. — 
Und die im'Gemeingebrauch der DorfangehÓrigen béfind- 
lichen Sachen der vici ? Der Dorfbrunnen, die gemeinen 
Backofen.u. dgl? Da die vici.ohne alien ijffentlichen Character 
»ind, 80 kann nicht einmal mit einem Hoheitsrecht aus- 
geholfen werden. — ; - 



lares, ucd die sonstigén znm Schutc gegen Bchftdliche Vornáhmen 
an res publicse b. s. di^nenden Klagen) geradezu auch fflr die dem 
Gemeingebrauch hingegebenen Gemeindesachen snir Anwendung ge- 
kommen. — Ueber der Dispositionsfreilieit der civitates stehend 
aber muss man sich stets noch die vom Staat unzertrennliche, all- 
gemeibe Territorialhoheit denken, welche wieder die Ueber^^achung 
der Gemeinde ttberwacht. 

^) Die allgemeine Entziehung der res public», qusB in pu- 
blico usu habentur (L.'6 pr. de contr. emt. 18, 1) aus dem com<- 
mérciimi muss auch für sie verstanden werden. Der ÜBUcapion 
sind die res civitatis in L. 9 de usurp. et usuc. 41^ 3 ausdrftck- 
lich entzogeo. 
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Ist bis jetzt die Anaicht bekftmpft worden, dass durch 
den BegTÍff einer res publica s. s. (sei es um des Begriflla 
der Verkehrsunflihígkeit, sei es im Besondern um des darán 
Btattfindenden usus publicus willen) das Eigenthum a u s g e ^ 
schlossen sei, so muss nun anderseits geprüft werden, ób 
mit dem Begriff einer res publica das Eigenthum des 
Staats (resp. einer civitas) nothwendig verbunden sei, 
eine Meinung, welcbe z. B von DernburgO vertreten wird. 
£r berníi sich bieftlr zunMcbst auf eine Stelle IJlpians, 
Im 1 pr. de interdict. 43 , i : Videamus , de quibus rebus 
interdicta competunt Et sciendum est, interdicta aut de 
divinis rebus,' aut de buraanis competeré; di vinis, ut desloéis 
eacrís, vel de locis religiosis; de rebus hominum interdicta 
redduntur aut de bis, quae sunt alicujus, aut dé bis, 
quae nullius sunt. Qu» sunt nullius, b»c sunt: líber» 
personaB, de quibus exbibendis, ducendis interdicta compe^ 
innt; que sunt alicujus, b«c sunt aut publica, aut 
singulorum; publica de loéis publicis, de viis 
deque fluminibus publicis; qn» autem singulorum 
sunt, aut ad universitatem pertinent,, ut interdictum Quorum 
bonorum, aut ad singulas res, ut est interdictum Uti possi- 
detis, de itinere actuque. Dernburg jiimmt ais unzweifel-* 
haft an, dass in den Worten: qu» sunt alicujus die 
Eigentbumsbeziehung ausgesprochen liege. Dem widerspricbt 
nun erstens, dass esse alicujus überhaupt nicht immér auf 



*) Der.nbnrg,- a. a. O., p. 9-18. Er ftthrt fAr soine Ansicht 
beispielsweise an: Olflck, Thibaut, Müblenbruch, Gdschen, Pocbta, 
Amdts. (Von diesen dürfte ttbrigens Odscben nicbt fttr Demburgs 
Anaieht sein ; der negatiren Fasaung, Pandecten Bd. 1, § 72, dass bei 
diesen Sachen dnrch die Bestimmnng íttr den genleinen Gebrauch 
der Begriíf des Eigenthnms nicht ausgeschlossen sei, kann 
die positive Faesung Dernburg nic)it gleicbgestellt 'werden) 
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Eigenthum hínweiet; so heisst es in L. 3 ne quid in 1. p. 
43, 8: Litora, in quse popolus Romanas imperium habet, 
populi Romani esse arbitror. Yon den oben sebón ^) 
gegen die Eigentbumsqualitttt der litora citírten Stellen seien 
bier nur die am deutlicbsten sprecbenden aogefUbrt; § 5 
J. de El. D. 2, 1 sagt: Litorum quoque usus publicns jnris 
gentium est. — Proprietas autem eorum potest intelligi 
nullius esse. L. 14 pr. de a. r. d. 41 , 1 : — nam litora 
publica non ita sunt, ut ea, qusD in patrimonio sunt populi, 
sed ut ea, qu» primum á natura prodita sunt, et in nul- 
lius adbuc dominium pervenerunt.^ Aucb unaer 
deutsches „Einem gebcSren^ ist ein nicbts weniger ais sicberes 
Zeicben des Eigentbums ; man denke an die Redensart, dass 
die Kinder den Eltern geboren, und abnlicbe'). Esse alicujus 
drttckt oít nicbt mebr aus ais etwa: pertinere ad aliquem^) 
d. b. irgend eine Beziebung, eine Zusammengebtfrigkeit. 
Oegen Dernburg spricbt aber nicbt nur im AUgemeinen 
die scbwankende Bedeutung von esse alicujus (die Mog* 
lichkeit, dass gerade bier esse alicujus auf Eigenthum 
hinweise, kOnnte dabei immer nocb geltend gémacbt vrer- 
den), soindem es l&sst sich aus der SteUe selbst leicht 



*) Vgl. p. 13, Amn. 1. 

9) Daher kann durcb Bauen auf dem Meeresufer Bodeneigen- 
tham erworben werden. 8. L. 14 pr. clt. *, L. 6 pr. ; L« 10 de D. 
R. 1, 8; L. 1, § 18 de operis n. n. 39, 1; L. 2, § 8 ne quid in 1. 
p 43, 8. 

3) Dem entsprechend werden ja aucb die prononüna possessiva 
i»meinc(, »dein« n. 8. w gebraucht : Mein Vater, d^n Yaterland etc. 

4) L. 181 de V. S» 50, 16 : Verbum illud: pertinere, latiss ime 
patet; nam et iis rebns petendis aptum est, qu» dominii noatri 
snnt, et iis, quas jnre aliquo possideamns , qnamvis non aint 
Dostri dominii; pertinere ad nos etiam ea dicimos, qu» in nuUa 
eorum causa sunt^ sed esse possint 
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heben, daes gerade diesmal die Eigenthumsbeziehung dem 
esse alicujus unmó'glich kann beígelegt werden. Zu diesem 
Zweck ist die Stelle etwas genauer zu betrachten. ZunUchst 
vrerden die res divinsB und die darauf bezüglichen Interdicte 
ausgeschieden ; bei den rea humanse (res hominum) hebt 
dann der Juriet zuerst die líber» perBon» heraus; diese 
Mrerden nicht unter die res im Sinn von „ Sachen^ gerechnet; 
denn Sache ist nur dasjenige, was bei kSrperlich selbst&ndiger 
Existenz blos ais Beherrschtes, ais Object des Recbts-* 
^Uens in Betracht kommt; libera personaB k5nnen zwar 
auch Oegenstand eínes rechtlichen Willens sein, sind aber 
doch immer zugleich ais Subjecte anerkannt. Daher kann 
res in der Stelle nur die weitere Bedeutung „Dinge^ haben 
und zwar kdrperliche Dinge (res corporales im Sinn 
von L. 1, § 1 de D. R. 1, 8: QuflBdam [prnterea] res cor- 
porales sunt, quídam incorporales. Corporales h» sunt, quis 
tangi póssunt, veAnt fundus, b o m o 0) vestís, aurum, argén- 
tnm, et denique aliae res innumerabiles ). Wenn nun die 
Stelle sagt: Qu£b sunt nullius, baec sunt: liberse persones; 
quflB sunt alicujus, b»c sunt aut publica aut singulorum, so 
lieisst das: Dínge, die nicht rein gegenstlíndlich , die der 
XJnterwerfung zu Objecten des menschlichen Willens 
moralisch unf&hig sind, weíl sie immer noch Subjecte bleiben 
müssen, sind die Personen, Dinge dagegen, die rein ais 
Objecte in Betracht kommen, sind die Sachen. Dass 
manche derselben aus natUrlichen (physischen) Grttnden der 
XJnterwerfung zu Objecten sich entzieben, ist hier indifferent. 
Die Sachen werden dann (vgl. auch Gaius in L. 1 pr. cit. 
de D. B. 1, 8) oingetheilt in res publícsB und res singulo- 



1) Ygl. L. 9 de uBurp. et usuc. 41^ ^* 
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rum Daoach hat res public» hier den Sinn , welcben wir 
Eingangs ais den weitesten kennen gelernt haben: Sachen, die 
in keiner pbysischen Einzelperson Eigenthum sicb beflnden. 
Dass es von ihnen in L. 1 pr. cii de D. B. 1, 8 im selben 
Athemzug heisst: nullius in bonis esse credimtur, ipsias 
enim universitatis esse creduntur, scheint auf den ersten Blick 
ein eigentbürolicber Widersprucb, iet dies aber üi der That 
nicht, wenn man nur nicht annimmt, dié Worte wollen 
positiven Aufschluss über das Eigenthum. an diesen 
Saehen geben, sondern anerkennt, da'ss sié einfatíh das JSigen-' 
thnm einzelbestimmter physischer Personen ne giren. Ka 
wlire ja áuch gar -nicht moglicb , aUe Sachen , die nicht rea 
privatae (singulorum) sind, ohne fernere Scheidung entweder 
ftir innerhalb oder dann für ausserbalb des Eigenthnnis 
stehend zu erkl&ren. Dtnn dass z. B. die Luft oder eiue 
derelinquirte Sache nicht im Eigenthum ist, wohl aber die 
res publica, qu» in patrimonio fisci habetur, bestreitet Nie- 
mand; sie .alie aber sind unter res.- public» . hier inhegrifiGen 
(nach L. 2 pr. eod.). Die Worte: nullius in bonis esse 6re- 
duntur konnen daher nicht ge gen, ipsius enim universitatis 
esse creduntur nicht für die Eigenthumsqualitüt ios Feld 
, gefUhrt werden.O*. I)i6 I^* 1 p^*- <^it. de interdict. 43, 1 aber, 
auf welche Dernburg vorzUglich sich stützt, sagt gar nickts 
weiter, ais dáss die líber» personas Subjecte, Personen, 
die res publicae und die res singulorum Objecte, Sachen 
seien; sie stellt die res publicflB und die res singulorum ein- 
fach neben einander, ohne auch nur, wie die mehrfach citirte 



V) Dass univerBitas hier^ nioht ais Itestiminte- idéale oder JHristi- 
sche Perdón aufzufasjBen sei^ kaiin man wohl ságen. Bdrner,' Archiv 
fttr die ciTÍlistische Praxis, 6d. 38, p. 177 in der Anm. drftckt sich 
ans : )>DaB creduntur deutet pur auf eine Analogie, eine Fiction.« 
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Jm. i pr. de D. R. 1, 8 tbut, noch beeonders den Emibeir 
lungsgrund : Sachen im Eigenthum physischer Einzelpereonen 
uud Sachen ausserhalb desselben, hervorzuheben. 

Der von Dernburg ferner berufeoe § 6 J. de R. D. 
2, 1: Universitatid sunt, non singulorum, veluti qusB in 
civitatibuB Bunt theatra, stadia, et similia, bí qua alia sunt 
Gommunia civitatum. § 7. Nullius autem sunt res sacras et 
r^ígioBffi et sanct», kann auch nicht beirren. Wir mogen 
zugeben, dass hier das ^universitatis &unt^ bedeutet : BÍe stefaen 
im Eigenthum der universitas .(der Stadtgemeinde) ; denn 
Ton einem Hohéitsrechte der'Gemeinde wird keine Rede 
Bein. FUr die res public» Überhaupt aber und im eigent- 
lichen Sinn folgt daraue nichts. 

- Mehr Schein der Richtigkeit bekommt die Dernburg*- 
Bche An&icht durch -die Yon ihm angeführte Institutionen-* 
stelle § 39 eod. : Thesauros, quos quis in suo loco invenerit, 
Dítus Hadrianus naturalem aequitatem secutus ei concesBit, 
qui invenerit; idemque statuit, si quis in sacro aut religioso 
loco fortuito casu invenerit. At si quis in alieno loco non 
data ad hoc opera, sed fortuito invenerit, dimidium inventori, 
dimidium domino soli concessii Et convenienter si quie in 
CiBsaris loco invenerit, dimidium inventoris, dimidium Caesaris 
esse statuit. Gui conveniens est, si quis in ñscali loco vel 
publico vel civitatis invenerit, dimidium ipsius esse, dimi-* 
diom físci vel civitatis. Da die eine Schatzbálfle dem domi'*- 
nu8 des Fundorts zugescbrieben wird und in Uebereinstim* 
mung hiemit (cui conveniens est) dem Fiscus, falls der 
Schatz in fiscali loco vel publico- gefunden wird, so scheint 
die Eigenthumsqualitát der ofPéntlichen Sachen bewiesen. 
Dagegen m5chte man vielleicht in erster Linié, ein\\;enden, 
dasB in físcali loco die Zusammenfassung von vel publico 
vel civitatiB sel (die beiden íetzten Worte hat Dernburg 



/ 
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ausgelassen), danacb fiscalía locus hier die Bedeutung habe : 
locuB publicus, qui in pecunia populi vel civitatis est, 
also voii den res publicss, qu«B i n p u b 1 i c o u s u habeniur, 
bier überbaupt nicbt die Rede seí. Man wird zugeben müs- 
sen, dass die Bezeicbnung aucb einer res univermtatis (civi- 
tatis), die nicbt áem Gemeingebraucb , sóndern der Stadt- 
kasse zudient, ais res fiscalis sebón der Kürze balber sehr 
gedenkbar wS.re. Nur allerdings ist díeser Gebraueb yon 
fiscalis und fiscos nicbt üblicb, und gleicb nacbber (dimidium 
fisci vel civitatis) wird fiscus mit ausscbliesslicber Beziebung 
auf die Staatskasse gebraucbt (andernfalls müsste es wobl 
beissen : dimidium fisci , vel publici vel civitatis , oder blos : 
dimidium fisci). Aucb würde eine Bestimmung über den in 
loco publico s. 8. gefundenen Scbatz bei dieser Auslegungs— 
weise feblen, und docb wáre eine solcbe wenigstens für den 
Fall n5tbig, wo es sicb um einen wirklicb im Staats- oder 
Gemeindeeigentbum befindlicben locus publicus s* s. bandelt ^). 
Aber aucb , wenn man Dernburg zagestebt , dass in der 
Stelle nicbt blos von patrimonialen Sacben des Staats oder 
der Stadtgemeinden die Rede ist, so feblt docb noch der 
Grund, das, was er mit der Stelle beweisen will, für be- 
wiesen zu erklliren. Dernburg glaubt, man k(5nne nicbt 
mit Fug entgegnen, der locus publicus gebore Niemandem 
und desswegen nebme der Staat die Hftlfte, die sonst nur 
dem Eigentbümer des Fundorts zufalle, für sicb; denn 
weil der locus sacer und religiosus ais res nullius betracbtet 
werde, so tbeile das Gesetz den bier gefundenen Scbatz 



1) Yielleicht auch ist locus publicus (man vergleicbe die sebr 
einschránkende Deflnition Labeos in L. 1, §3 ne quid in 1. p, 
48, 8) obne Elnscbluss gerade derjenigen res public» s. s. ge- 
braucbt, deren Eigenthumsqualitl^t wir l&ngnen. 
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voUsi&ndig dem Fiñder zu; das müBste aber eben so sein, 
"wenn die res publicse s. s. nullius wtfren. Diese Argu- 
mentation gebt von der unrichtigen Unterstellung aus, dass 
mit dea res sacre und religiosa die res publicie s. s. voll* 
kommen. gleich bebandelt werden müssen, sobald sich nur 
herausstelle, dass sie ebenfalls nullius seieu. Es wird dabei 
jedenfalls nicbt genügend beacbtet, dass nacb der altherge- 
brachteit romiscben Anscbauuug die res sacr» und religiosa 
dem menscblicben Becbt ^ , daber eigentlich aucb der Be* 
herrscbung durcb den 8taai (ais des menscb4icb gefügten 
Ganzen) entzogen sind, 'wSlbrend alie res bumani juris inner- 
halb der Grenzen des rdmiscben Staats dem imperium populi 
Romani unterliegen. Kraft dieses imperium nun spricbt 
Hadrian, ob mit Kecbt oder Unrecbt, ist bier nicbt zu er- 
5rtern , für den Fíbcus die Halfte des gefündenen Sobatzes 
an , falls der Fundort bumani juris ist , in keinem Privat- 
eigentbum (denn solcbem gegenüber tritt der Ansprucb des 
Staats zurück), aucb nicbt im Eigentbum des' Staats selbst 
stebt (denn bier macbt der Staat seinen Ansprucb einfacb 
ais EigentbUmer goltend) und -wegen des darán stattfínden- 
den Gemeingebraucbs unter die besondere Obbut des Staats 
genommen -wird. Dass in der Stelle vom dominus solí die 
Kede ist, kann uns nicbt irre macben; denn aucb das im- 
perium des Staats ist eine Art des dominium ; man erinnere 
sicb nur, dass dominus und dominium zur Bezeicbnung 
irgend eines Herrscbaftsrecbts , welcbes nicbt gerade das* 
Eigentbum zu sein braucbt, bSufig verwendet -werden 2). An 



í) Anf der 8eheidung der res divínl juris und res humani 
jari8 beruht die summa remm divisio in L. 1 pr. cit« de D. R. 1, 8. 

9) L. 8 pr. de lebus auct. jud. poss 42, 5 : -^ appellatione 
dominii fractuarius quoque continetur. Vgl. auch L. 15, § 6 ; L. 72, 
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dea in einer res aacra oder reügiosa gefundenen Schat? áñn 
gegen wird vom fiercus keia Ansprac}i geltend gemacfat; 
es scheint aber denn doch allmWg der Umstand, dass der 
Staat diesen Sachen gleich andern seiiien Schntz angedeihen 
Itfsst O, der Ansicht fiíngang verschafft zu haben , dass der 
Staat auch an ihnen eine gewisse Berecbtigung ausüben 
dttrfe ; so erklttrt es sich, dass die fratres imperatores Marcus 
Aurelius und Verus (L. d, § 10 de jure físci 49, 14) dem 
Fiscus die H&lfte auch des in loco religioso gefundenen 
Schatzes zuschreiben 2). Diese Bestimmnng "wird freilich Ton 



de usufr. 7, 1; L. 16, § 1 de usu 7, 8; L. 9 pr ususfr. quemadm. 
am. 7, 9 ; L. 17, § 1 ; L. 19, § 1 de nox. act. 9, 4 ; L. 4^ § 9 flnium 
reg. 10, Ir : dominus proprietatls ; L. 3 si lisuBfr. pet 7, 6 : domi-. 
nium ujsusf ructus ; L. 17 quib, mod. ususfr. 7, 4: dominium propríe- 
tatié* Schon lieinecciüs zu Vinnius, in quatuor libros Institutio- 
num commentariuB , Lugduni, 1747, erl&utert zu den Worten di- 
m i d i u m f i B c 1 v e 1 c i y i t a ti s : Sive in loco alieno privati alicujus, 
8ive in loco C&sarls, aut publico físci vel civitatis thesaurus reper- 
tus sit, medietatem dumtaxat inventor consequitur, pars altera 
repertorum ad eum pertinet, qui loci dominus est, aut jus impe- 
riumve In eo habet. 

1} Tit. Dig. ne quid in loco sacro fíat 43 , 6 und Tit. Dig. de 
sepulcro violato 47, 12. Es sind dies zwel Popularklagen. 

') Die Erkl&rung von Heineccius (zu Yinnius, a. a. O.), 
in der hadrianischen Eesimmung sei in sacro aut religioso loco von 
Privatgrübern und -Heiligthttmern zu versteben (nam et si loca 
sacra et religiosa nuUius veré in bonis sint, ejuB tamen aliquatenus 
sunt, cujus in usu et fundo sunt, et quodammodo juris privati), da- 
her die auf &ffentliche Begr&bnísspl'átze sich beziehende neuere 
Bestimmung von Marc. Aur. und Verus gar nicht abweichend, 
und desv^egen auch von Justinian gar nicht erw&hnt — wtlrde 
zwar den Bev^eis, dass die Ilálfte des in loco publico s* j». gefun- 
deneu Schatzes nicht um des Bodeneigenthums willeA dem 
Staat zufalle, verst&rken, scheint mir aber zu gezwungen und findet 
im Wortlaut der hadrianischen Bestimniung keinen Anhalt. Dass 
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JuBtinian nicht adoptirt, sondern die &ltere hadrianische in 
die Institutionen mit der Bemerkung auígeaommen, dass aie 
der naturalis cequitas entspreche. Damit ist aber nichts be- 
wiesen, ais dass Justinian es un'wUrdig fand, zu Gunsten 
der Staatskasse das imperium des Staats über die. loca reli- 
giosa in dieser Weise geltend zu machen. Dass dasselbe 
aber hinsicbtlich der loca publica, so oft der Staat nicht 
schon ais EigenthUmer die Schatzh9>lfte beanspruchen 
konnte, auahelfen musste, verwundert nicht sehr, wenn man 
bedenkt, dass der Fiscus in der Kaiserzeit überhaupt sehr 
stark begUnstigt wurde O ^^ ^^^ ^io Kaiser vor Nerva 
und Hadrian jeden, auch den in loco suo gefundenen, 
Schatz dem Fiscus ganz zusprachen, ebenso wieder die 
nSchsten Vorgttng^r Gonstantins des Grqssen (eine Anmas- 
sung, die Constantin selbst nur zur H^te aufgab). ^) 



hier von dem in loco sacro aut religioso gefundenen Schatz gleich 
nach dem in loco suo gefundenen geredet wird, findet seine ein- 
fache Eikl&rung darin, dass zuerst die FftUe aufgez&hlt werden sollen, 
in welchen der Behatz dem Finder ganz verbleibt, dann die, in 
welchen Beschr&nkungen zu Gunsten Anderer eintreten. 

^) Hinsicbtlich des thesaurus enth&lt L. 3, § 11 de jure fisci 
49, 14 zu Gunsten des fiscus die eigenthümllche Bestimmung : De- 
ferre aatem se nemo cogitur, quod thesaurum invenerit, nisi ex eo 
theeauro para ñsco debeatur Qui aatepi, quum in loco fisei thesau- 
rum invenerit, partem ad fiscum pertinentem suppresserit , totum 
cum altero tanto cogitur solvere Bemerkenswerth ist hiebei nocb, 
dass nur beim in loco fiscali gefunndenen Bcbatz dieser Dela- 
tionszwang mit Strafandrohung ausgesprochen wird, was wohl 
nur aus der Rücksicht zu erkl&ren ist, dass das Anrecht des Staats 
beim locuB pubUcus s. s. denn doch nicht in alien Fallen ein so 
wohlbegründetes sel, wie bei dem (stets im Staatseigenthum be- 
findlichen) locus fiscalis* 

S) Vgl. Schilteri praxis juris Romani (1733), exerc. 45, 
§ 25 : At sub imperatf ribus fisco suo faventibus thesaurus in suo 
etiam repertus totus fisco cedebat, ut innuit Tacítus, anuales XVI, 
C 1 sq. 

Ó 
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Die Ansicht Dernburgs findet nach alledem in den 
Quellen keine positive Begründung. Vielfache Quellenaus- 
apruebe aber macben sie geradezu unbaltbar. So ist wohl 
zu bemerken, dass die litera, auf deren Stehen extra patri- 
monium sebón . mebrfacb bingewiesen wurde, durcbaus ale 
res publiesB s. s. betraebtet werden. L, 3 ne quid in 1. p. 43, 
8 sagt von ibnen, sie seien populi Romani, was obne Zwei- 
fel yon ^em darán stattfindenden usus publieus ünd der 
daberigen Ueberwaebung des Staats za versteben ist (L. 4 
eod. : In litore jure gentium «difieare licere, nisi usus 
publieus impedirot); L. 45 pr. de usurp. et usue. 4l, 3 
zSblt die litera unter die loea juris gentium publica. L. 14 
pr. de a. r. d. 41, 1 nennt die litera publica und § 1 sagt 
von dem Ort der KUste, der ein jetzt verscbwundcnes Ge- 
bSude getragen bat, er sei durcb das Versebwinden des 
Geb&udes (diruto fiedifício) in pristinam causam zurtickversetzt 
und daber publieus. Von litus publieum redet aacb 
L. 112 de V. S. 50, 16. — Das der Küste zunMcbst liegende 
Meer "wird ebenfalls ais res publica s. s. bebandelt. So heisat 
es in L. 4, § 1 de D. R. 1, 8 (ebenso § 2 J. de R. D. 2, 1): 
[Sed] flumina paene omnia et portus publica sunt, wobei unter 
portus bauptsácblicb Meerbafen verstanden werden müssen. 
L. 10 deD. R. 1, 8 : Aristo ait, sicuti id, quod in mare «Bdificatuin 
Bit,fíeret privatum,ita quod a mari occupatum sit,fíeri publieum. 
Danaeb muss wobl aucb das Meer selbat, weil es zu publieum 
umwandelt, was es sich zu seiner Unterlage wáblt, publieum 
sein (vgl. von spáter nocb bervorzubebenden Stellen z. B« L. 1, 
§ 7 — 8 de flumin. 43, 12 und besonders L. 30, § 3 de a. r. d. 
41, 1: • — ilumina [enim] censitorum vice funguntur, 
ut ex privato in publieum addieant, et ex publico in priva- 
tum ; ábnlicb beisst es, wo das Meer ais res communis omnium 
genannt wird, durcb das Meer werde aucb die Küste zur 



— 86 — 

reB commimiB omniam gemacht; L. 2, § 1 de D. R. 1, 8 and 
§ 1 I. de R. D. 2 , 1 : Et quidem naturali jure omnium 
commtinia sunt illa: a6r, aqua profluens, et mare, et per 
lioc litora m&ris). § 5 J. de R. D. 2, 1: LHorum que- 
que USU8 publicas juris gentium est, eicut ipsius 
m a r i s. Der usas publicus am Meer wird auch gehSrig ge^ 
schützt; L. 3, § 1 ne quid in L p. 43, 8: — id concedendum 
non esse, si deterior litoris marisve ueus eo modo futuras 
8it. L. 50 de a. r. d. 41, 1 : Quamvis quod in litore publico 
vel in mari exstruxerimus, nostrum fiat, tamen decretum 
Prsetoris adhibendum est, ut id faceré liceat ; imo etiam manu 
prohibendus est, si cum incommodo ceterorum id faciet. Es 
ist ais schütKendes Rechtsmittel ein eigenes Popularinterdict 
gegeben in L. 1, § 17 de fiumin. 43, 12: Si in mari ali- 
quid fiat, Labeo ait, competeré tale interdictum: ne quid in 
mari inve litore (die Küste ist eigentlich nichts ais ein Theil 
des Meeres selbst , da sie regelmássig befluthet wird), quo 
portus, statio iterve navigio deterius fiat. Ferner dienen obne 
Zweifel auch die in L. 2, § 20 und § 35 ne quid in L p. 
43, 8 genannten Popularklagen utiliter zum Scfautz der ge- 
meinen Gebrauchsfáhigkeit von Meer und Meeresküste, da 
gleicb in L. 3 und L. 4 jede Deterioration derselben ver- 
boten wird Endlich ist das jedem Geschadigten oder Be- 
drohten zustehende Interdict der L. 2 pr. eod. in L. 2, § 8 
eod. ausdrücklich utiliter auch auf Vornahmen an Meer und 
Meeresküste ausgedehnt. Da nun aber das Meer vor Allem 
aus eine in Niemandes Eigenthum stehende Sache ist, so 
erleidet durch dessen PublicitUtscharacter die Lehre von der 
nothwendigen Eigenthumsqualit&t aller res publicas s. s. eine 
vollkommene Widerlegung. Es mag ferner auch noch ange- 
führt werden, dass der campus Martius in L. 6 pr. de contr. 
emt. 18, 1 und sonst ais locus publicus genannt wird. Der- 

8» 



— 36 - 

Belbe iát nach Verireibung des TarquiniusSuperbus, in des- 
8611 Eigenthum der Boden stand , auctoritate populi *) dem 
Mars geweiht, also zur res sacra gemacht worden und 
kann ais solche in keinem Eigenthum stehen. Seine Nen- 
nung ais locus publicus kann sich daher blos voñ dem 
darán stattfindenden Gemeingebrauch herscbreiben , durch 
den freilich die Qualit&t einer res sacra etwas in den 
Hintergrund gedrángt wordeñ zu sein scheint; wUre Letz- 
teres nicbt der Fall, so liesse sich nicht begreifen, wíe in 
L. 6 pr. cit. gerade den loca sacra und religiosa gegenüber 
der campus Martius ais Beispiel eiiier. res publica s. s. au- 
geflihrt werden kdnnte. Trotz der in dieser Beziehung statt- 
findenden TJnterstellung unter das jus humanum aber wurde 
das Eigenthum dem Staat durch den usus publicus keinen*- 
falls erworben. ... 

Hiemit sollte denn zur Genüge bewiesen sein, dase es 
eben so falsch ist, das Staatseigenthum fUr mitdem Be- 
griff einer res publica s. s. gegeben zu erkUren^ ais die 
Unvereinbarkeit beider zu behaupten^). Damit, dass eine 
Sache ais res publica, qu» in publico usu habetur, bezeich- 
net wird , ist positiv über das Eigenthum noch gar nichts 
entschieden ; nur soviel lasst sich constatiren , dass nach 



^) Gains , Instit. II, 5 : Sed sacrum quidem solum tantum exi- 
stumatur auctoritate populi Romani fíeri : consecratur enim lege de 
ea re lata aut senatus consulto facto. 

2) Vgl. auch Borner, Archiv für die civilist. Praxis, Bd. 38, 
p. 182—184. (Nur ist es falsch, wenn BSrner diejenigen res publics 
B« s., welche im Staats eigenthum stehen, res public» jure civi- 
tatis nennt, da jure civitatis in L. 2, § 2 ne quid in 1. p. 43, 8, 
woraus der Ausdruck entnommen ist, »nach Staatsbürgerrechtv 
heisst, also jus im subjectiven, nicht im objectiven Sinn gebraucht 
ist). Windscheid, Pandecten. Bd 1, § 146. 
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Überwiegendem juristiscbem. Spráchgebrauch sie sich nichi- 
im Eigéntlittin einer blos&en . Pri vatperson beñnden kann, 
anBonst' Anstand genommen würde, sie um des usus publicus 
und dér dadurch nt)thwendig gemachten staatliclien Ueber- 
"waGliaiig willen ais res publica zu bezeichnen (man erinnere 
sich darán, dass'z. B. die Flussufer nur Ton Paullus res 
public» genannt werden). Ob der Staat Eigenthümér 
dieser sog. res public» sei , ist rein zufSllig und begrifflicli 
indifferent ;■ die Beantwortung dieser Frage wird in concreto 
zu geben sein und davon abhángen, ob die betreffende Sache 
des Eigenthums Uberhaupt fShig ist, und ob, wenn dies der 
Fáll, in der iPerson des Stáats ZTifSllig auch die recfatlichen 
Bedihgungen effüUt sind, bei deren Vorhandenséin Eigen- 
thum angenommen wird. Factisch allerdings wird der 
Staat Eigenthümér aller derjenigen Sachen sein, die Uberhaupt 
Eigenthumsf Shigkeit an sich tragen, und, ohne. im Eigenthum 
irgend einei andern physischen oder juristischen Person zu 
stéheñ, dem usus publicus dienén. Dean entweder wardie 
Sache, bevor sie dem Gemeingebrauch hingegeben wurde, 
herrenlos — dann ist sie." vom Staat durch die Unter- 
werfung unter den usus publicus occupirt worden — oder 
sie stand in -irgend einem fremden Eigenthum — dann.hat 
der Staat derivtltiv das Eigenthum erworben — oder sie 
war schon zuvor Staatseigenthum -^— dann ist dieses einfách 
stehen geblieben. ^ 



') Hiebei ist noch Folgendes zu bemerken: Nach altrdmischer 
Anschauung war der Staat Eigenthümér des ganzen von den staat- 
lichen Orenzen umfassten Oebiets, soweit dasselbe fUr das Eigen- 
thum Uberhaupt zug^Dglich war; weil das Volk dieses Gebiet der«- 
einst erobert hatte, so worde dasselbe auch der Yerkdrperung des 
ganzen Yolkes, dem Staat, zugeschrieben. Ein grosser Theil dieses 
Staatseigenthums war freüich dem Gebrauch der einzelnen Bflrger 
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Gewisee Dinge aber BÍnd ischon zufolge ihrer natOr- 
licben Beschaffenheit dem Eigentbum entzogen (über diese 
BOg. res communes omnium im folgenden Abschniti); das 
Aufsicbts- und Verwaltungsrecbt, welcbes der Staat über 
dieselben Ubt, ist ein Ausfluss seines Hobeitsrecbts ; dieses 
ist aber uutbeilbar, vom 8taat unabldsbar, und es kann da* 
ber von derartigem Becbt einer civitas Über solcbe Bacben 

« 

nie die Rede sein ; die Macbt, welcbe eine civitas' über dem 
Gemeingebraucb ibrer Angebdrigen dieneude Bacben aosübi, 
kann nur eine priva trecbtlicbe TJnterlage baben, nam- 
licb das Eigentbum. 

Dass es endlicb aucb Sacben gibt, die nicbt durcb 
ibre pbysiscbe Bescbaffenbeit, sondem erst durcb besondere 
B.ecbt8bó8timmung vom Eigentbum und überbaupt von jeder 
menscblicben Berecbtigung eadmirt (divini juris) sind, dabei 



überlassen, und zwar bo, dass den Binzelnen bestimmte Tbeile aus- 
geschieden und zu ausschliesslicbem Besltz und Nutzen Überlassen 
wurden. In jener ftltesten Zeit ging eben der Einzebie aucb hin- 
sichtlicb seines Besitzthums noch ganz in der Gesammtbeit auf ; 
»wie die Personen der Bürger Tbeile des populus, so "war ¡hr 
Grundbesitz Theil des ager populi<(. Vgl. Puchta, Institutionen 
Bd. I, § 48 und § 40. Mit der Einmiscbung fremder Elemente in den 
romischen Staat bildete dann das quirltiscbe Becbt das Privateigen- 
tbum an Grund und Boden beraus. Noch zu O alus' Zeit ist aber 
wenigstens der ganze Provincialboden Eigentbum des Staats; 
die Einzelnen konnen nur possessio und ususfructus darán erwer- 
ben. G aiu s , Instit. II, 7. Es wird darum aucb im sp&tern rdmiscben 
Recht der Staat immer noch ais Eigenthtlmer alies desjenigen Bo- 
dens zu betrachten sein, der, innerhalb der Staatsgrenzen liegend, 
bei der ersten Unterwerfung des Landstrichs die Eigenthumsf&hig- 
keit überbaupt besessen, dieselbe aucb behalten hat und nocb nie 
ais PrÍTateigenthum erworben worden ist. (Hiebei müssen ais Pri- 
vateigentbttmer dem Staat gegenüber aucb die Stadtgemeinden ver- 
standen werden.) Herrenlosen Grund und Boden wird es daber 
verhftltnisBm&ssig tlberhaupt nur sehr wenig geben. 
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aber doch wegen ihrer Tauglichkeit unter das jue humanum 
gezogen und sogar res public» genannt werden, zeigt das 
Beispiel des campus Martius. 

Ais einzige gemeinsame Merkmale aller dieser verscliie- 
denen Dinge stellen sich heraus : Das Fehlen des Eigenthums 
blosser Privatpersoiieii und das Stattfinden eines usus publi- 
cas, welcher einerseits eine besondere Beziehung auf den 
Staat berstellt, anderseits der Verkebrsunfábigkeit , falls sie 
nicht Bonst sebón vorbanden ist, ruft, d. b. der Unf^bigkeit 
dieser Sacben, zum Gegenstand von Recbtsgescb&ften der 
Privaten gemacbt zu werden. tJm dieser Momente willen 
werden sie von den Bomem unter dem Ñamen res publicfiB* 
zusammengefasst. Eigentbum des Staats ist also zwar nicbt 
Bedingung, wobl aber Eigentbum von Privaten Hin- 
derniss der PublicitSt im eigentlicben Sinn. Die sog. res 
publicfiB, qu£B in patrimonio ñsci babentur, baben begriff- 
licb mit den res publica s. s. nur die Abwesenbeit des 
Eiigentbums blosser Privatpersonen und eine gewisse beson- 
dere Beziebung auf den Staat gemein (nur zufállig ist 
die fernere Gemeinsamkeit eines Tbeils der res public» s. s. 
und der res fiscales binsicbtlicb des Eigentbums). Dass 
die Bomer die res public», qu» in patrimonio fisci babentur, 
den res publicas, qu» in usu publico babentur, entgegen- 
stellen, mocbte man auf den ersten Blick für scbief balten; 
zu dem usus publicus scbeint das patrimonium fisci gar 
keinen Gegensatz zu bilden, sondem eine ganz indiferente 
Stellung einzunebmen. K($nnen ja docb aucb in usu publico 
stebende Sacben zum Eigentbum des Staats geb&ren! Wo 
bleibt da die durcbscbneidende Scbarfe der rcimiscb-recbt- 
ücben Unterscbeidungen ? — Diese vermisst man nicbt, so- 
bald man nur patrimonium nicbt einfach gleicb proprietas 
nimmt, sondern es etwa mit unserm ^Yermogen" übersetzt. 
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Die res publica b. s. sind extra commercium, nicht Gegen- 
stande des gemeinen Yermdgensverkelirs, haben daher auch 
keinen Vermogenswertli O und fallen, auch wenn sie im 
Eigenthum des Staats stehen, nicht in computationem 
patrimonii. Die res publicad, die in patrimonio fisci oder 
pecunia populi sind^), haben dagegen ais verkehrsfShige 
Sachen einen wahren Yerm&genswerth, und in diesem Sinn. 
werden sie den in usu publico stehenden Bacben entgegen- 
gesetzt :' Sachen im Verm&gen des Staats gegenUber Sachen 
ausser dem Verm5gen des Staats, und da die letztem, 
wenn nicht senst schon, so doch jedenfalls in Folge des an 
ihnen alien gleichmttssig stattñndenden usus publicus axn 
Zugehoren zum Verm5gen des Staats verhindert sind, so 
wird eben dieses Stehen extra patrimonium, die Ursache 
statt der Wirkung, zu ihrer Kenntlichmachung angegeben : 
res publiciB, qu» in usu publico habentur, qu» usibus publi- 
cis destinatee sunt* 

Wás übrigens die Frage betrifit, wann denn eigentlich 
eine Sache ais im usus publicus stehend betrachtet werden 
mUsse, so geht aus den rdmischen Quellen so viel mit Be- 
stimmtheit hervor, dass jedenfalls der. alien einzelnen Staats- 
angehb'rigen gleichm&ssig freistehende Gebrauch ais publicus 
bezeichnet wird 3). Ob auch Sachen, die nicht unmittel- 



1) Es gilt yon ihnen, was yon der res sacra in L. 9, § 5 de D. 
R, 1, 8 gesagt ist: non recipit iBatimationem. 

S) L. 5 pr. de V. S. 50, 16: Rei appellatio latior est, quam pe- 
cunia, quia etiam ea, qu» extra computationem patrimonii nostri 
sunt, continet, quum pecunin signifícatio ad ea referatur, qim in 
patrimonio sunt. 

3) Die bestftndige Nennung yon Strassen, freien Pl&tzen (fonun , 
campus Martius), H&fen, Theatem, Stadien etc. lassen dairüber kei- 
nen Zweifel. 
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bar alien einzelnen Staatsangehtirigen dienen, sondern nur 
mittelbar, indem sie BedUrfnisse der Staategesammiheit ais 
Bolcher, Óffentliche Zwecke des gemeinen Wesens, befrie- 
digen (Zeugb&user, GerichtsbSuser, BegiemngegebSude aller 
Art), ais in usu publico ^tehend betrachtet werden, ist aus 
den Quellen nicht mit -voUér Bestimmtbeit zu ersehen j man 
dlu*f dies jedocb wohl annehmen ; denn einerseits kann der 
populus ebenso'wobl in seiner Gesammtheit áls in 
'seinen einzelnen Gliedern reretanden werden ; der Wortlaut 
(usus publicus) ist also nicht dagegen; anderseits folgt 
es aus der Natur der Sache, indeca die Sicherstellung des 
Gebrauchs durch Entziehung aus .dem commercium b^ 
diesen Dingen nicht minder gerechtfertigt ist ais bei den 
alien Einzelnen zum Gebrauch verstatteten. -Der allgemeine 
Nutzen ist um seiner Mittelbarkeit willen kein ge- 
ringerer. Auch dUrfte die Nennung von insul» (die im Ganzen 
doch eher den Zwecken der Gesammtheit ais den Zwecken 
eines jeden Einzelnen zu dienen geeignet sind) unter den 
res public» s. s. ^) daraüf hinweisen. Danach w&ren z. B. 
auch Festungswerke , wenn nicht ihr Gharakter ais res 



1) L. 2, § 2 — 3 ne quid in 1. p. 43, 8. Auch basilic» werden 
ais res pabliciB s. s. namhaft gemacht; L. 83, § 5; L. 137, § 6 de 
V. O. 45, 1. § 5 1^ de emt. 3, 23. Basílica bedeutet überhaupt ein 
pr&chtiges (»kdnigliches«) Geb&ude (Festus, de verb. signif.: 
Basilica ano tov paatUtaq, boc est rege, dicta)* Heumann, Hand- 
lexicon : basílica, grosses dffentliches Geba.ude, welcbes zu gericht- 
Uchen Verhandlungen diente, und worín Sachen zum Yerkauf aus- 
gestellt wurden (L. 32, § 4 de auro 34, 2). Dacerius erklftrt zu 
Festus, V. basilica: Regum palatia, .templa etiam et alía.quffilibet 
loca, ampia et magoiñce exstirUcta, üt ea, quibus forum Romanum 
omatum erat, ut Basilicie Julia, Trajana, Portia, Sempronia. In den 
angefflhrten Stellen scheínt freilicb, wegen der steten Zusammen- 
Btellung mit forum, nur von solchen S&ulenhallendie Rede zu sein. 
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Báñete sie ais quodammodo dÍYini juris Mtt<% erscheinen 
laseen, zu den res publice s. s. gez&hlt worden; denn in 
hohem Grade dienen gerade eie, wenn nicht der tíffenüichen 
Benutzung, so doch dem offentlichen Nutzen. Im. 
Einzelnen freílicli wird es bei dieser Attsdehnung des Be- 
griffes oft schwierig sein, zu entscheiden, ob ein Staats- 
eigenthumsstück dem usus publicas diene, d. b« ob dasselbe 
mehr sei ais ein nutzbares Object der fiscalischen Operationen 
der Staatskasse (man denke z. B. an die Benutzung eines 
dem Staat geh5rigen Gebaudes zu Beamtenwohnungen u. dgl.)* 
Da aber die Verkehrsunf&higkeit der Sachen die Aus- 
nahme bildet, so wird immerhin im Zweifel die Qualitilt 
gewdbnlicher Vermdgensstücke anzunehmen sein. 

Nacbdem nun der Begriff der Publioitát Überhaupt er^ 
drtert und gezeigt worden ist, dass derselbe mit dem 
S taatseigenthum niobts zu thun hat, solí die Eigen- 
tbumsfrage im Besondem mit Bezug auf den QfiéntUdien 
Wasserlauf beleuchtet und der Begriff des letztern fest- 
gesteUt werden. 



II. Begriff der Pablicit&t bei fliessendem Wasser 

ittsbesondere. 



A. Flíessendes Wasser an sích. 

Wenn beetimint ^erden solí, welche» laafenden Ge- 
wttBsern das B. E. eine nothwfflidige Beziehung auf den 
Btaat zufichieibt und welches der Character dieser Beziehung 
ifit, Bo musa zuerbt der allgemeine Character des Waseers 
und speciell des fliessenden Wassers und der Begriff der 
aqua profluens besprochen werden. 

Das Wasser ais flüssiger Kijrper, dem eine eigene 
Form abgeht, der solche vielmehr erst von. aussen her er- 
híllt, indem irgend welche feste Korper seine flUssige Masse 
tragen und modeln, h&lt die Mitte zwischen den festen 
KSrpem und der Luft. Die letztere ist der eigenÜichen 
Formung geradezu unfáhig, da ihre Bestandtheile so ver- 
flüchtigt sind , dass sie jeder verkorpernden Zusammen- 
fassung sich entziehen. Die erstern dagegen tragen ihre Form 
in sich selbst, haben bleibende XJmrisse, sind individuell 
unterscheidbar und fassbar und bieten sich daher selber zur 
Beherrschung und zum Eigenthum an. Das Wasser ist 
wéniger flüchtig ais die Luft, aber auch weniger bestSndig 
ais die festen Kdrper 0. Wenn es durch die Begrenzung 



*) In gefrorenem Zustand steht es freilich mit den feeten K5r- 
pern auf vollkommen gleicher Linie. Interessant dürfte heutzutage, 
wo z, 6. das Gletschereis unserer Berge su einem bedeutenden 
Handelsartikel sich anfschwiDgt, eine Erdrterung der in dieser Ricli-' 
tung sich ergebenden Berechtigongsfiragen sein. 
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mit solchen eine bleibende Form gewinnt, in welcher seine 
natttrliche Zerfahrenheit aufgehoben . und sei&e Substanz 
zürückgebalten wird , so redet man von stéhendem 
Wasser ; wenn dagegen die Form von Moment zu Moment 
wechselt und in keinem Zeitpunkt zur Buhe kommt, da 
durch die Bescbaffenheit der FasBung eine continuirliche 
Fortbewegung der Wassermasee bedingt iet, bo bezeicbnet 
man diese' ais fliessendes oder laufende-e Wasser 0< 

X)as stehende Waeser . ist im Allgeme^en zufolge 
seiner Zusammenfassung zu einer festen Form ein eben so 
tauglicbes Object der menscblichen Biechtsbeberrschung ais 
irgend * ein anderés Stück der Korperwelt. Daher steht auch 
der exclusiven voUstSindigen Aneignung desselben, dem Eigen- 
thum, an sich nicbts entgegen. Ob solcbes wirklicfa bestehe, 
hilqgt von denselben zufáUigen Umstánden ab, wie ' bel alien 
andern des Eigenthums überhaupt fóhigen Sachen. Steht es 



1} Romagnosi, della condotta delle acque (Wasserleitnngs- 
recfat ; ein in p r a c t i s ch e r Hinsicht vorzttgliches Werk über das 
lombardische Bew&sseruisgssystém ; übersetzt aixs Auftrag der preuesi- 
schen Regierung yon Marcua Niebuhr 1840, p. 4 — 5) versteht unter 
WaBseilanf, nach Merlin, questions de droit, III, cours d*eaux, § 1^ 
p« 181, »den Wasserablauf von einem hdhern nach einem tiefer lie- 
genden Orte«. Wasser, das momentan vom Winde bewegt wird> 
ist deswegen noch nicht ais fliessendes Wasser zu betrachten; die 
Glosse zum Sachsensplegel Buch 2, Art. 28, § 1 definirt die wilde 
wage (das in natürlichem Bassin stehende Wasser im Gegensatz 
zum Wasser in gegrabenen Teichen — in diken, die gegraven sin - ) 
ais »het water, dat sic wegit na déme wínde unde anders nicht. ^ 
Auch der Um stand, dass denn doch die meisten stehenden Ge wasser 
einen Abñuss haben, in Folga de^sen die das Becken füllende Was- 
sermassein. einer unmerkllchen, ' aber steten Bewegung und Erneue- 
rung begriffen ist, hebt den Character des stehenden Gew&ssers 
nicht auf, sobald die Masse nur nicht ais blos durch fliessend 
erscheint. 
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auf einem im Eigentbum befindUchen Grundstück in Ver- 
bindun^ mit Grund imd Boden, so geb5rt es ais pars fundí 
zu diesem; portio enim agri' videtur aqua yiva., beisst es 
in L. 11 pr. quod vi aut clam 43, 24 yon dem natürlich 
oder künstlich im Grundstück gefangenen Quellwasser ^). 
Kun aber kann das Wasser in so grossen Massen zusammen- 
steben, dass es ais eine in mSlcbtigem Zusammenbang ver- 
bundene Einbeit vom Menscben sicb zwar gebraueben, aber 
Bcblechtbin nicbt beberrscben und nur bei pbysiscber Ausscbei- 
dung einzebier Tbeile an eine Unterwerfung sicb denken 
Itlsst. Ais ein solcbes unbeberrscbbáres Ganzes betracbten 
die R5mer das Meer, welcbes, den grossten Tbeil der Erd* 
oberflSlcbe bedeckend und das feste Land ge'waltig um- 
fangend, jeder inenscblicben Unterwerfung spottet und seinen 
Küsten wie seinem Grund die eigene Freibeit mittbeilt ^). 
Dasselbe gilt aueb von denjenigen Seen, die eine eigenilicbe 
Wogengewalt besitzen^). 



1) 8. auch L. 10 Cod. de servit. et a. 3, 34; L. 24, § 12 de 
damno inf. 39, 2; L. 21 de aqua et a» pl. a. 39, 3. Der Grund- 
eigenthümer darf die in seinem Qnmdstflck entspriíjgende Quelle 
beliebig fassen. 

0) L. 13 pr. comm. prnd 8, 4: — mari, quod natura ómnibus 
patet, servitus imponi privata lege non potest. § 5 I. de R. D 2, 1 : 
— Proprietas autem eorum (n&mlicb der litora) potest intelligi nul- 
lilis esse, sed ejusdem juris esse, cujus et mare et quas 
Bubjacet mari térra vel arena. § 1 eod. L. 2, § 1 de D. R. 
1, 8. Die Küste reicht, so weit die hdchste Fluth geht; L. 96 pr. de 
'V. S. 60, 16 : Litus est, quousque maximus fluctus a mári pervenit. 
Xi. 112 eod. § 3 I. de R. D. 2, 1. ' 

«) Darauf deutet L. 112 cit. de V. 8. 50, 16, wo das Gestade 
des 8ees, der (obne Zweifel wegsn seiner Wogenmacht) dem Pri- 
vateigenthum entrückt ist, dem Meeresgestade gleich bestlmmt 
"wird. 
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Wshrend so das stehende Wasser h^cbstens durch 
seine Quantit&t der menschlichen Kechtsherrschañ sich 
entzieht, hat das fliessende Wasser, ob in grosser oder 
in kleiner Quantitát vorhanden, unverkennbar schon 
qualitativ etwas der Exclusivitat privatrechtlicber Be~ 
herrschung Widerstrebendes , indem die Wasserwelle durch 
ihre siete Flucbt der Berecbtigung ihr Object raiibt. Jedoch 
muss hier zwiscben freí fliessendem und u n f r e i fliessen--- 
dem Wasser geschieden werden* 

F r e i fliessendes Wasser (in Zukunft solí es schlécht- 
bin fliessendes genannt werden) ist gaiiz negativ zu 
definir en ais dasjenige in continuirlicber eigener Strcfmung 
begriffene Wasser , das an der natürlicbeñ Ungefangenbeit 
seiner Substanz nocb keine Einbusse erlitten bat Eigentbum 
oder sónst ein Eecbt an einem zu bestimmter Zeit auf be- 
stimmter 8telle befindlicben Tbcil solcben fliessenden Wassers, 
mag man ibn so gross oder so klein nehmen, wie man 
will, ist undenkbar; es müsste denn dieser Tbeil erst seiner 
Freiheit beraubt (ausgeboben oder sonstwie gefangen ge<^ 
legt), d. b. eben seines natürlicbeñ Wesens entkleidet werden. 
Dass überbaupt ein Reobt an einer Sacbe, die sicb absolut 
nicbt verfolgen und erfassen lásst, ais eine logiscbe imd 
recbtlicbe Unmoglicbkeit erscbeint, spricbt sicb in L. 65 
i. f. de a. r. d. 41 , 1 aus, wo es von dem wilden Eber, 
der in seine natürlicbe Freiheit zurückgekehrt, imd yon dem 
Becber, der ins Meer geworfen worden ist, beisst, sie 
baben aufgebort, Eigentbum zu sein; sie sind eben un- 
wiederbringlicb verloren ^). Die Wasserwelle aber befindet 



^) VgL aucb L. 44 eod. : — quemadmodtim térra marique capta, 
qtiTim in suam naturalem laxitatem pervenerant, desinerent eomm 
esse, qui ceperunt, ita ex bonis queque nostris capta a bestiis ma- 
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8icb nicht nur in einer best&ndigeu, bloss durch AufhebuBg 
ihres natürlichen Wesens zu heíamenden Flucht, sondern 
8ie Wird ausserdem durch fortw'áhrende Mischung ihrer 
Substanz jeden Augenblick eine andere , sie z e r f 1 i e 8 s t 
im buchstablichen 8inn. Man kann nicht sagen: sie ist, 
bevor sie das Wort schon unwahr gemacht hat. Ein Becht 
an der Wasserwelle in dem einen Moment, wo sie ist, er* 
mangelte seines Objects im nSchsten Moment; das wider- 
spricht der Natur der, wenigstens relativ dauerhaften, Rechts- 
befugniss, besonders dem Eigenthum. Fliessendee Wasser 
ist also znfolge seiner natürlichen Beschaffenheit dem Gebiet 
der Privatberechtigung vollkommen entzogen. 

Nun sagt L. 3, § 1 de D. R. 1 , 8: Et quidem na- 
turali jure omniumcommunia sunt illa: aSr, 
aqua profluens^j 6t mare, et per hoc litora maris. 
Ebenso § 1 I. de B. D. 2, 1. Hier muss zuerst auf den 
Begriff des jus naturale kurz eingegangeu werden. Ulpian 
defínirt dasselbe in L. 1 , § 3 de just. et jure 1 , 1 (vgl. 
Pr. 1. de jure nat. 1, .2) folgendermassen : Jus naturale est, 
quod natura omnia animialia docuit Erláuternd fUgt er hin- 
zu: Nam jus istud non humani generis proprium, sed om- 
nium animalium, qua in térra, qu» in mari nascuntur, avium 
queque commune est. Hinc descendit maris atque femio» 
conjunctio, quam nos matrimonium appellamus, hinc libe*- 



rinis et terrestribus desinant nostra esse, quum efifugerent bestiie 
nostram persecationem. 

1) Aqua profiuens i^vird in L. 3 ne quid in 1 p. 43, 8 und in 
L. 13, § 7 de injur. 47, 10 einfach desswegen nicht ais res com- 
munis omnium aufgezahlt, weil es sich dort blos um beisplels- 
weise Nennung von res communes omnium handelt. S. BíJrner, 
a. a. O., p. 175, gegen Kori, Archiv für die civUist. Praxis, Bd. 18, 
p. 38—39. 
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rorum procreatio, hinc educatio; videmus etenim cetera quo- 
que animalia, fera& eiiam, istius juris peritiá censeri. § 11 
I. de jure nat. 1, 2 sagt: Sed naturalia quidem jura, qu» 
apud omnes gentes pereque servantur, divina quadam pro- 
videntia conetituta eemper firma atque immutabilia perma- 
nent. § 11 I. de B. D. 2, 1: — jus naturale, quod cun^ 
ip80 genere humano rerum natura prodidit. Danach ist jus 
naturale den Bdmern das Becht, das nicht erst vom Men- 
schen aufgestellt, sondern mit den lebenden Wesen zugleich 
geschaffen, ihnen alien mit auf die Welt gegeben wird und 
im innigsten Zusammenliang und Einklang mit ihrer natür- 
lichen Anlage stebt ;. es ist das über die menschliche Satzung 
erhabene Gesetz, dem eine ebenfalls über der menscbliclien 
Willkür stehende, gegen dieselbe sich stets geltend machende 
Berechtigung entspricht. Selbst den Thieren wird ein Be- 
wuBstsein hinsichtlicb dieses natürlichen Gesetzes und auch 
eine Art damit correspondirender B.erecbtigung , die ibren 
Grund in der mit dem Menschen gemeinen animalischen 
Anlage hat, zugeschrieben. Dem jus naturale stellen die 
Bdmer das jus gentium und jus . civile gegenüber ^), welche 
sicb der Mensch selber* verm&ge der in ibn gelegten Geístig*- 
keit Bchafft. L. 1 , § 4 de just. et jure 1,1: Jus gentium 
est, quo gentes human» utuntur; quod a naturali recedere 
facile intelligere licet , quia illud ómnibus ani- 
malibus, hoc solis hominibus inter se 
commune sit. Untereinander sind jus gentium und jus 
civile darin verschieden, dass jenes kraft der naturalis ratio 
unter alien Nationen gleichmftssig gilt, dieses das eigen- 



1) § 1 1, de jure nat. 1, 2: Jus naturale est etc. — jus autem 
civile vel gentium ita dividitur etc. 
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tbttmliclie positivo Recht eines jeden einzelnen Volks ist^). 
Da aber jus naturale und jus gentium gegenüber dem jus 
civile hinwieder die Oemeinsamkeit gleicbmássiger Geltung 
bei alien VSlkern baben , so werden aie^ vielfach einander 
gleicbgesetzt ; so in L. 6 pr. eod. : Jus civile est, quod ñeque 
in totum anaturali y el gentium recedit etc. § 11 
I. de-R. D. ^, 1: quarundam [enim] rernm dominium nan* 
ciscimur jure naturali, quod, eicut diximus, appéUatur jus 
gentium ^. 

Das jus naturale nun also stellt .gewisse Sacben ais 
omnium communes bin. Betracbten wir diese paar 
Sacben nftber, so finden wir, dass es zwei Hauptfactoren 
alies Lebens sind,. Luft und Wasser. Die litora kb'nn- 



^ L. 9 de juBt. et jure 1, 1. § 1 I. de jure nat. 1, 2. 

>) Vgl. noch L. 31 pr. depositi 16, 3. § 11 I* de jure nat.!, 2. 
Der GegenBatz, der in Heineccii .elem. jur. clv. sec. .ord. Instit* 
(ed. Krieger, 1727), § 37—39, z'wischen juet gentium primarium 
(quod naturalis ratio inter omnes bómines constituit) und secun- 
darium (quod usu exigente et humanis necessitatibus 
introductum est) aufgestellt werden will, ist wobl dem R. R. fremd ; 
§ 2 I. de jure nai 1, 2 erklftrt blos den in § 1 eod. gebraucbten 
Ausdruck: Quod vero naturalis ratio inter omnes bomines con- 
stítuit Die in L.40 de legib.^l, 3 genannie necessitas muss ge- 
radezu ais mit naturalis ratio identiscb genommen werden; die 
vielen Stellen, wo das jus gentium scblecbtbin ais durcb naturalis 
ratio begründet hingestellt wird (so z. B. L. 1 pr. de a. r. d. 41, 1), 
beweise'n, dass nacb rSmiseber Anschauung die -Forderung der ne? 
cessitas zwar dem jus naturale zuwiderlaufen kann (§ 2 .cit. L de 
jure nat. 1, 2 : — nam usu exigente et bumanis necessitatibus gentes 
bumann qu»dam stbi constituerunt ; bella etenim orta sunt et 
captivitates secuta et servitutes, qun sunt naturali juri con- 
traria. Jure enim naturali omnes bomines ab initio llberl nasce- 
bantur. Vgl. L. 4 de.jjist. et jure 1, 1), jedocb gerade um der natn- 
ralis ratio willen (aus ElugbeitsrUcksichten, die vom Selbsterbal- 
tnngstrieb eingegeben werden) yom jus gentium erfOllt wird* 

4 



— so- 
ten bei der Aufztthlung fUglicIi weggelassen werden, weíl 
8ie, wie Bchon frtther erwUmt, eigentlich nichts ala Theile 
des Meeres, resp. des Meeresbodens sind, und dieser (quse 
subjacet mari térra vel arena) aucb nicht besonders nambaft 
gemacbt wird ; der Zusatz per h o c weist übrigens deut- 
licb genug auf das wabre Sacbverb&ltniss bin. Die L a f t 
'wird vom R. K. durcbaus ais res communis omnium 
bétracbtet; aucb durcb Ausscheiden scbeint kein .Eigentbum 
an derselben erworben werden zu k5nnen; die beutige Ver- 
-wertbung der Luft kannten die Eb'mer nocb nicbt, sonst 
h&tten sie wobl keinen Anstand genommen, aucb ein Liuñ- 
eigentbum anzuerkennen O* ^ab Wasser ist wenigstens in- 
soweit res communis omnium, ais es entweder zufolge seiner 
Anb&ufung (Meer und jgrosse, meerSbnlicbe Been) oder zu- 
folge seiner Flücbtigkeit (fliessendes Wasser) ein undenk- 
barer Gegenstand civiler Berecbtigung ist. Die Unentbebr- 
licbkeit dieser Dinge also im Yerein mit ibrer Recbtsunf&big- 
keit ist der Grund , warum dieselben ais vom natürlicben 
Recbt zu res communes omnium gestempelt bingestellt 
werden. Unter dieser communio ist natürlicb nicht eine 
Recbtsgemeínscbaft in civilrecbtlicbem Sinn zu yersteben, 
da die civile Berecbtigung von diesen Dingen ja Uberhaupt 
ausgescblossen ist. Es bandelt sicb bier um ein allgemeines 
Menscbenrecbt, wenn man will : um ein A n r e c b t an die 
Sacbe in dem Sinn, dass dieselbe Jedem zu Gute kommen, 
dasB Jeder ais befugt erscbeinen solí j sicb der Sache , "wo 
er sie trifft, zu bedienen. Wer am Gebraucb direct verbin- 
dert wird, erscbeint ais in seiner menscblicben Perstínlich- 



1) In L. 22, § 4 quod viitnt clam 43, 24, und L. 1 pr. de aervit. 
pr. urb* 8, 2 ist nur vom Luftraum die Rede, 
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keit verleizt, kann also die actio injuriarum anstellen O, 
YOrausgesetzt , es erscheine die Behinderung nicht dadurch 
ais gerechtf ertigt , dase der Behinderte in der Absicht, sein 
Menschenrecht auszuüben, Priyatrechte des Andern ver- 
leizte ^. Eine civilis actio auf Anerkennung des jure naturali 
zustehendeü Oebrauchsreclits gibt es nicht '). Natürlich ist 
dasselbé rein perBonlicb una unübertragbar (dass übrigens durch 
Vertrag gewisse Bescbrankungeii der AusÜbung zu Gunsten 
eines Dritten auferlegt werden kdnnen, zeigt L. 13 pr. 
comm. prsed. 8, 4); Niemand kann ein doppeltes Nutzungs* 
recbt, das eigene und ein fremdes, auf sich vereinigen, 
d. h. ein fremdes Menschenrecht sich zulegen. Das Oebrauchs- 
recht ded Einzelnen ist aber auf kein bestimmtes Maes einge- 
schr&nkt,' sondern steht ihm so weit zu, ais ihm die Uebung 
physisch mó'glich ist. Dass auch durch die weitgehendste 
BemMchtigung und Benutzung der Einzelnen die Gattung 
nie ausgebraucht wird, dafUr ist schon durch die Natur 
Yorgesorgt, indem sie von diesen Dingeñ einen unersch^pf- 
lichen Vorrath geschaffen hat. Ich kann nicht mit Hesse^) 
übereinstimmen , wenn er jeden Gebrauch, den nur Men- 



^) L. 2, § 9 ne quid in 1 p. 43, 8 : Si quis in mari piscar! aut 
navigare prohibeatur — iDJuriarum actione utendum est. Ygl. L. 13, 
§ 7 de injur. 47, 10. 

Sj L. 13, § 7 cit : — Et quidem mare commune omniíun est, 
et litera, Bicuti aSr, et est snpissime rescriptum, noni posse qnem 
piscari prohiben, sed neo aucopari, nisi quod ingredi quia agrom 
alienum prohiberi potest. Ygl. L 3, § 1 ; L. 5, § 3 de a. r. d. 41, 1. 
Treffend bemerkt Puchta, Instit., Bd.^2, § 223, v, aus dem Grund- 
sats, dass die Luft Gemeiogut sel, folge nicht, dass Jeder in jedem 
Luftraum Beliebiges Yornebnien, also z B. auch Jeder die ihm 
nOthige Portlon Luft in meinem Zixnmer einnehmen kdnne, 

y) L. 50 de a. r. d. 41, 1. 

^) Hesse, Jahrbflcher fttr Dogmatik, Bd. 7, p. 206. 
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sclien) nicht aucb Thiere voiv den res oommimes omBíum 
und Bpeciell yoó der aqua proñuens machen k5nnen, fiir 
ausserhalb des usus communis liegend erklSrt und diesen 
auf die Befriedigung der notbwendigsten BedÜrfnisse des 
gemeincn Lebens einschrSnkt. Seine AufzS,hlung der ein- 
zelnen Gebrauch sartén, die unter den usus communis an der 
aqua proflüens fallen soUen — Trinken, Tránken des Viehs, 
Scbdpfen obnebesondere Vorricbtung, Wascben und Badeü 
und Sbnlicbe Gebraucbsarten — zeigt sebón, dass er mit 
jener Bescbránkung auf den aUcb Tbieren mijglicben Gfi- 
braucb docb nicbt ganz Ernst macben wiU. Gegen ibn 
spricbt, dass beim Meer der usus communis ausgesproobeueir- 
massen diese Scbranke nicbt kennt; so redet L. 3, § 1 ne 
quid in 1. p. 43 , 8 vom Bauen in's Meer ( : Maris c o m - 
munem usum ómnibus bominibus, ut aéris , jactas- 
que in id pila s ejus esse, qui jecerit) ; L. 2, § - 9 eod. 
vom Bef abren mit Scbiffen und L. Í3, § 7 cii de injur. 
47, 10' vom Netzfíschen. Warum aber der Umfang des 
usus communis beim Meer sicb anders ais bei der aqua 
proflüens bestimmen , also das Princip für ' die verschiede- 
nen res communes ein verscbiedenes sein sollte, ist nicbt 
einzusehen. Hesse's Ansicht scbreibt sicb -wobl daher, 
dass er, statt den usús communis rein Vom Standpunkt des 
jus naturale aus zu betracbten, bereits das jus gentium und 
die dadurcb dem usus communis auferlegten Beschránkun^en 
mit éinmiscbt (wiewobl er au^b vón diesem Standpunkt aus 
zu stark einPcbrMnkt). Daraus, dass nacb rb'miscber Ansicbt 
die res communes vom jus naturale für alie lebenden Wesen, 
aucb fUr die Tbiere, bestimmt sind, darf docb nicbt der 
8cbluss gezogen -werden, dass die Berechtigung der Men- 
scben ihr Mass unS ib'ré Grenze in demjenigen Gebrauch 
finde, welcber aucb den Tbieren zugáuglicb sei. Aus der 
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GleichmSsBi'gkeit des BedÜffiíisses lívienigBtens lásst @ich diess 
nicht begründen. Ist denn das Bedürfniss deswegen, weil 
Menscheh und Thiere im AUgemeinen die animalische 
Anlage gemein haben, fUr sie dasselbe? Wird es nicht beim 
Menschen Yermdge der hinzutretenden geistigen Anlage 
ein ganz anderes, ais das des Thiers ist? Ist aber die 
geistige Anlage nicht ebensogut Naturanlage ais die ani- 
malische und solí die Forderung des menschlichen 
Bedürfnisses so weit heruntergeschraubt werden, bis sie der 
Forderang des thierischen Bedürfnisses gleichgemacht 
ist ? — Ueberhaupt aber kanñ das Bedürfniss nicht Mass und 
Grenze des usus communis bilden, mag es immerhin ein 
G r u n d desselben sein^ • Wie lasst sich wohl bestimmen : 
hier hÜTt ' das Bedürfniss auf und f ángt die blosse Annehm- 
lichkeit oder der Luxus an? Dem Einen ist .es z. B. Be-* 
düffniss, sich regelmássig zu badén, dem Andern erscheint 
das ais Luxus; Alies ist hier hd'chst individuell und Nie- 
mand wird eine absolute Grenze zu ziehen im Stande sein. 
Da kommt man denn schliesslich auf ein kusserlichea 
Merkmal hinaus, auf den usus innoxius (Hesse p. 206), 
d. h. diejenige Gebrauchsweise , die nicht befürchten iSsst, 
dass der Vorrath einer res communis omnium auch nur 
ganz local von einzelnen diesen Gebrauch Uebenden absor- 
birt werde. Damit aber -wird wieder eine ungehSrige Be- 
ziehung auf den das gemeine Gebrauchsrecht jure gentium 
einschránkenden usus publicus hingestéllt. 

Hiemit ist denn zugleich auch der Hauptgrund widerlegt, 
der Hesse (p. 208 — 215) abhalt, die unbestSndig fliessenden 
Gewasser (besonders Schnee- und Regenwasser, jedoch auch 
unbestandig fliessendes Quellwasser) der aqua profluens bei- 
zuzáhlen. Er glaubt n'ámlich, der Um stand, dass der Grund- 
besitzer, über dessen Boden solche GewHsser fiiessen, sie 
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vollstándig für 8icb. aufbrauchen dürfe, widerstrebe der 
Natur der aqua profluens ais res communis omnium, deren 
Erhaltung und Bewahrung stets durch Gesetze Yorgeseheii 
sein müsse ; damit wird vorausgesetzt, dass das jus naturale 
dem usuB communis ein bestimmtes, durcb die jure gentium 
eintretende Staatsfürsorge aufrecbtzubaltendes Mass vor- 
scbreibe; bSlt man darán fest, dass die Gebrauchs- und 
Yerbrauchsbefugniss der Einzebien jure naturali obne be- 
stimmtes Mass ist, weil die Gattung nie verbraucbt werden, 
die res communis ais Oanzes dem Allgemeingebrauch nie 
entzogen werden kann, so wird man in jener Befugniss des 
Qrundbesitzers keincA Widerspruch mlt der Eigenscbaft der 
aqua profluens entdecken ; kpnnte ein Anderer an das Wasser 
binkommen, so dUrfte er ganz dasselbe tbun; da aber nur 
der Grundbesitzer die (rechtlicbe) Mb'glicbkeit dazu (von 
der naturrecbtlicben des Wassergebraucbs wobl zu trennen) 
in der Hand bat, so übt er den Gebraucb jenes auf seinem 
Grundstück fliessenden Wassers allein aus. Diese A u b - 
schliesslicbkeit des Gebrauchs ist jedocb nicbt mit 
E 1 Y e r s O eine recbtlicbe, sondern vielmebr eine 
factiscbe zu nennen ; die recbtlicbe Mb'glicbkeit^ Andere 
vom Betreten des Grundstücks auszuscbliessen, stellt sich in ^ 
Bezug auf den Wassergebraucb ais ein zufftUiger, tbatsach- 
licber Yortbeil dar. Mit der L. 2, § 13 ne quid in L p. 
48, 8: Si quid in loco publico sedifícaver o, ut ea, qu» ex 
meo ad te nullo jure defluebant, desinant fiuere, interdicto 
me non teneri, Labeo putat, kann Hesse nicbt beweisen, 
dass Regen wasser keine aqua profluens sei: „ nullo jure" 
beisst Mer „obne ein (besonderes, privates) B/ecbt darauf, 



>) El vera, Themis, N. F. Bd. 1 (»über das Recht des Wasser- 
laufs«), p. 425. 
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dass das Wasser eo und nicht anders fliesse^ ; das aUge- 
meine Menschenrecht, das Wasser, falls man die thatsilch* 
liche MOglichkeit dazü hat, zu benutzen, ist dadurch keines- 
wegs ausgeschlossen 0< Eher noch kb'nnte man dem Regen* 
wasser seine Qualitat ais aqua proñuens dadurch streitig 
machen , dass man auf seine Entbehrlichkeit hin* 
wiese; man konnte sagen: Alie auf die aqua pluvia bezfig- 
lichen Bestimmungen bescháftigen sich mit der A b w e h r 
(actío aquffi pluvisB arcendae), nicht mit der B e - 
n u t z u n g desselben ; denn bei der aqua pluvia tritt ja 
nur ein sch&dlicher, keín nUtzlicher Gharacter 
hervor; es fehlt also eines der Momente, welche die res 
communes omnium characterisiren : die Unentbehrlichkeit 
Dagegen ist einerseits zu erinnern, dass die aqua pluvia, 
wenn sie auch zum Trinken, Kochen, Waschen etc. nicht 
dienlich ist, doch ais Befruchtuñgsmittel der Felder sogar in 
viel hdherem Grade ais die aqua viva nützt und dieeer 
nützliche Gharacter auch in den Quellen mehrfach dentlich 
hervorgehoben wird; so sagt L. 1, § 28 de aqua et a. pL 
a. 39, 3: Atque hoc incommodum (der Zwang des locus 
inferior, die vom locus superior natUrlich abfliessende aqua 
pluvia aüfzunehmen) naturaliter pati inferiorem agrum a 



^) Letstere ist allerdiogs ein suíftlllger Vortheil, die Benutzung 
des Bich darbietenden Vortheils aber ist befugt, geschleht kraft 
RechtB. Weon Hesse vom usus communis sagt, er eei durch 
Rechtsmittel geschfitBt, nnd damit die Unm5glichkeit , das Re- 
genwasser ais aqua profluens anzusehen, nachzuweisen gedenkt, so 
mdcfate doch zu fragen sein, ob denn der usus commnnis mit 
andern Rechtsmitteln gescbützt wird ais mit der Injurienklage (im 
Fall directer Behindernng) , und ob diese dem im Qebrauch von 
Regenwasser grundlós Behinderten feble. VgL ttbrigens Hesse 
selbst, p. 254, wo er den Schutz des usus communis »durch einbe* 
senderes Rechtsmittel« vemeint. 
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superiore, compeiiBareque deberé cum alio commodo; sicut 
enim omnis pinguitudo terr» ad eum deciirrat^ ita etiam 
aqu» iBCOinmodum ad eum defluere O* Anderseits beisst aqua 
plnvia auch Quellwaeser, das durcb Begenwaeeer ange- 
Bcbwollen ist (L. 1 pr. eod.: Aquam pluviam dicimus, qu» 
de ccbIo cadit atque ünbre excrescit, sive per se b»c aqua 
ccslestís noceat, ut Tubero ait, sive cum alia mixta ait); 
aucb yon diesem müsste man bebaupten, es sei keine aqua 
profluens , aleo keine res communis omnium mebr , wenn 
man bloss dié überwiegende Scbttdlicbkeit entscbeiden 
lassen wollte. Der Gbaracter der aqua profluens liegt in 
dem freien Fliessen; dieses ist beim abfiiessenden 
Begenwasser so gut vorbanden wie beim Quellwasser, und 
man darf sicb dem gegenttber weder darauf stützen, dass 
die aqua pluvia nirgends tecbniscb aqua profluens 
genannt sei — ais terminus tecbnicus kommt aqua profluens 
in den Quellen überbaupt nur ein paar Male, und zwar bei 
der Aufzáblung der res communes omnium , vor ^) — nocb 
viel weniger darauf, dass die ausscbli'esslicbe Hinweisung 



*) ^Sl- ^^^b L. 1, § 21 eod.: Bicut autem opus factuin, nt aqua 
pluvia mihi noceat, in hanc actionem venit, ita per contrarium qaae- 
ritiir, an possit aque pluviiBB arcend» agi, si vicinus opus fecerit, ne 
aqua, qusB alioquin decurrens agro meo proderat, huic pro si t. 
OfiliuB igitur et Labeo putant, agi non posse, etiamsi intersit 
mea, ad me aquam pervenlre; hanc enim actionem locum habere, 
si aqua pluvia noceat, non si non prosit. Aehnlicb L. 2, § 9 eod. 

«) üntechnisch z. B. in L. 1, § 20; § 22 de aqua et a. pl. a. 
39, 3 vom Regenwasser; in L. 6; L. 7 Cod. de servit. et a. 3, 34 
vom' Quellwasser (untecbniscfa in dem Sinn, dass in diesen Stellen 
an keine juristische Qualifícation gedacht wird, nicht etwa, dass 
der nftcbste Wortsinn ein anderer wftre ais da, wo an den Aus- 
druck aqua profluens ein bestimmter jurisüscher Begriff angeknfipf t 
wird). 
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auf Quellwaseer Bcbon im Wortlaut liege — aqua pro-* 
fiuens = hervor fliessendes, e u t fliessendes, aus. einer 
Q u e 1 1 e fliessendes Wasser ; pro drückt hier , wie im 
sonstigen Gebrauch von proñuere, nichts weitier ais die 
Yorwárts bewegung (vielleicht zugleich auch das F r e i - 
heitlicbe, Offene derselben) aus O* 

Ebenso UDgerechtfertigt ist es, wenu Hesse ,,Quellea- 
abflüssen, die keinen 5ffentllcben Fluss oder Bach bilden^ 
(damit i&eint er gauz kleine, bestandig fliessende Gewásser), 
den Character der aqna profluens abspricbt .und eíc, so lange 
sle auf dem Quellgrundstrück fliessen , fUr Eigetithum des 
Quellgrundstückbesitzers erklárt. Bereits ins Fliessen ge- 
rathenes Quellwasser ist nirgends partió agri genannt.^) 



1) Dass schon TheophiluB (und ihm nach GotLofredus, 
VinniuB n. A.) aqua profluens =z vúatg aámfaov, aqua jugis, per- 
ennis, stets fliessendes Wasser, nimmt, darf nicht zur Nachfolge 
ermuntem; da es auch unbestllndig fliessendes Quellwasser gibt, 
so "w&re damit auch dieses von der aqua profluens ausgenommen 
und es würde nicht einmal mehr genttgen, das pro ais Hinweisung 
auf eine Quelle überhaupt zu nehmen; man müsste noch weiter 
gehen und das pro auf eine nie versiegende Quelle deuten 
laseen. 

') L. 40, § 1 de contr. emt, 18, 1 : In lege fundí aquam acces- 
suram dizit, beweist gar nichts für Hesse's Ansicht; weil damit 
jedenfalla nicht alies auf dem Grundstück hefíndliche Wasser ge- 
meint ist, so kann man ohne andern bestimmten Anhalt nicht be- 
haupten, die kleinen bestandigen Wasserl&ufe seien hier mitver- 
standen. — In Hesse's Sinn spricht sich auch ein Entscheid des 
O.A.G. in Dreaden (von 1845; bel Emminghaus, Pandecten des 
sáchs Rechts, Buch 6, Tit. 2, N. 28) aus, gestützt auf Funke im 
Archiv fOr die civilist. Praxis, Bd. 12, p. 287, und Eori, ebendas., 
Bd. 18, p. 40, 3. Dagegen bedenke man nur, dass ja die Grenzen 
des ' QuellgrandstUcks mSglicherv^eise erst da liegen, wo das Ge- 
wásser ais Strom in einen andern Strom oder in's Meer einmttndet; 
wer wird da noch behaupten wollen , dasselbe aei portío agri ? lu 
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Am besten wird Hesse hierin durch seine eigenen Worte 
wíderlegt; nachdem er námlich p. 814 die VerhKltnisse am 
fli€8senden Wasser mit dem Eigenthum an Geisteswerken 
eusammengestellt hat, vergleicht er den Quelleigenthümer 
dem Autor; so lange dieser sein Product für sich bebStlt, 
Í8t er dessen unbescbr&nkter Beberrecber ; Ittsst er es in die 
Welt binauB, Ubergibt es der Oeffentlicbkeit, so wird es 
Gemeingut Aller, die Lust und Gelegenbeit baben, es kenneu 
zu lemen. Daim fábrt er fort: ^80 aucb bei dem Wasser; 
sobald der Quellenbesitzer das abfliessende WiAsser der natür- 
licben Freiheit überl&sst, — so wird es Qemeingut — es 
dient Alien zum Gebraucbe, die Bedürfniss tmd Gelegenbeit 
haben, es zu benutzen.^ 

Ganz anders verbált es sicb mit dem unfrei fliessen- 
den Wasser, das von den Bdmem aqua ducta, geleitetes 
Wasser, genannt wird. Es ist das Wasser, welcbes irgendwie 
kiinstlicb gefasst (in Graben, KanXlen, Bdbren) der Auf- 



jedem Fall ergeben sich bei Verftnderung der bisherigen Gren- 
Een durcb Kauf , Tauach, Sohenkung etc. Ineonyeniencen : entweder 
muBB man die alten Grenzen für massgebend erklaren oder dann 
die neuen. Im ersten Fall bleibt bei VerenguDg der Grenzen das 
Qnelleigenthiim an den abgetrennten 8tücken h&ngen, bei Erwei- 
terung debnt es sich aüf den nen zugekommenen Theil nicht ans. 
Im zweiten Fall schrumpft bel Verengung der Grenzen das Quell- 
eigentham auf denjenigen Tbeil der Quelle zusammeD, welcher den 
dem Quelleigenthümer verbliebenen Boden durchfUesst (denkt man 
sich ein Stück aus der Mitte des alten Quellgmndstflcks berans- 
verkauft, so ist der erste Theil der Quelle Eigenthum des Verk&u- 
fers , der folgende Theil res oommunis omninm , der dritte Theil, 
auf Boden, der im alten Eigenthum verblieben ist, fliessend, viel- 
lelcht wieder portio fundi und Eigenthum ?} ; bei Erweiterung der 
Grenzen verbreitet sich das Quelleigenthum mdglicherweise bis an 
deren Mündung, so dass inrir v^ieder zur Ikldglichsetzung eines im 
Privatei^enthum stehenden Stroms kommen. 
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hebung seineB Laufs entgegengeführt wird, sei es, dase es 
am Ende seiner Bahn in irgend welchen Behaltern (Baseins, 
Brannen, Gisternen) aufgefangezi und zu stehendem Was- 
ser gemacht, oder dase es dort unmittelbar (zur Wiesen^ 
wftsBerang u. dgl.) verbraucht wird. Wasser, das eine kttnst- 
liche Anlage bloss durcbflies&t, obne am Ende derselben 
der freien Fortsetzung seines LauÜB verlastig zu geben, kann 
nicht ais aqna ducta betracbtet werden, weil mit dieeem 
Begriff die schliesslicbe Zurüokbaltung sicb unzertrennlicb 
verbindet. Daber sagt L. 1, § 8 de ñamin. 43, 12: Si fosea 
manu facta sit, per quam fluit publicum flumen, 
nibülominus publica ñt ^), d. b. (fUr den gegenwártigen Zv^eck 
einmal nur ganz negativ ausgelegt) jedenfalls so viel, dass 
Wasser, welcbes einen künstlicfaen Privatgraben nur zum 
Durcbfiuss benutzt (sei es nun, dábs es, aus einem Fluss 
oder Bacb abgeleitet, in diesen wieder einmündet, wie z. B. 
ein Müblgraben 2) , oder dass es nacbber selbst&ndig weiter 
fliesst, oder dass der ganze Fluss seinen Lauf durch diese 
küBstlicbe Anlage nimmt), dadurcb nocb nicbt seine frei- 
heitlicbe Eigenscbaft ablegt. Die eigentlicbe aqua ducta nun 
ist keinonfalls ais aqua profluens und res communis omnium 
zu betrachten: 

Nimmt man das Wort „fliessen^ im Sinn von „in Fort- 



*) Vgl. L. un. § 5 - 6 ut in flum. p. 43, 14: Fossa eat recep- 
taculnm aqu», manu facta. Possunt autem etiam fanc esBe publica. 

') Eino EntBcheidung des 0:A.G. in Dannstadt (s. Archiv f&r 
practische RechtswiBsenscfaaft, Bd. 8, p. 494) spricht sich aus: »Ja 
selbst ein kflnstlich angelegter Graben (fossa manufacta) gilt, insofem 
er von einem offentlichen Gew&sser durchfloesen ist , ala fossa pu- 
blica, weshalb ein ausschliessUches Privatelgenthum ebenwohl darán 
nicbt m5glich i8t.« Vgl. dagegen ein Erkenntniss des O.A.G. in Kassel 
beiSeuffert, Archiv, Bd. 18, Nr^ 5, 
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bewégung begrifPett' sein",' so kann man allerdiilgs auch von 
der aqua ducta sagen, eie fliesse; ebénso wurde auch 
„flttere" im gemeinen Spracbgebrauch angewendet ^). AUein 
wo es auf juristisobe Precisión ankommt , braucben die 
Romer diesen Ausdruck so nicbt Der Gegensate von 
fluere und duci wird mehrfacb bervorgeboben ^ ; so in L. 1, 
§ 21 de aqua quot. 43, 20: Qu»BÍtum est, si' quis ante 
annum aquam duxit, deinde sequenti tempore, id est intra 
minum, aqua influxerit ipsa sibi, me non ducente, 
an huic interdicta locus sil Et refert Severus Valerius, con^- 
petere ei boc interdictum, quasi duxisse videatur, licet 
penitus prospicientibus non vi dea tur iste duxisse. 
L. 12 quemadm. serv.- am. -8, 6: — et si aqua. per rivum.^) 
sua sponte perfluxit; Besonders deutlicb bat fluere die 
Bedeutung des freien (wenn man wiU: freiwilligen) 
Sicbfortbewegens nocb in L. 3 pr. de flumin. 43 , 12 : 
Fl u m i n a ..publica , qu» fluunt, ripeque eorum public» 
sunt. Quffi ñuunt kann bier vernünftiger'weise nur beissen : 
so lange sie ibren freien Lauf bewabren. Wabrend die aqua 
fluens sicb selbst ibren Weg wttblt, und, aucb wenn sie 
in einem Kanal oder dergleichen iSuft, nocb ais frei ersebeint, 
weil ihr der freie Ausweg aus demselbén bleibt, tritt bei der 
aqua ducta stets die bevorstebende Aufbebung ibres Laufe 
bervor und l&sst sie auf ibrem bis dabin nocb zurUckzu- 



1) 8. z. B. FrontinuB, p. 252, wo es von dem in 5fféntlicben 
Leitungen laufenden Wasser beisst: ut sine intermissione diebus 
noctibiisqne áqua fluat. L. 1, g 2 de rivis 43, 21: — rivus est 
locus per loogitudinem depressuB, que aqua decurrat, cui nomeñ 
est ano vov qüv (a fluendo); rivus heisst hier Leitungs- 
graben, 

2) Vgl. Hesse a. a. O., p. 211—212. 

') Rivus heisst hier wieder: Leitungsgr liben. 
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legenden Weg ^ereits rein pa&siv eraclieiiieii; ^) Der ftus- 
seré Character der Fortbewegung ist zwar unaweifelhaft 
beim geleiteten Wasser ganz dersélbe wie beim fliessen- 
den; der jurietÍEcbe Unterscbied liegt aber unverkennbar 
darin, dass die Subsianz des geleiteten Wassers bereits 
gefangei), die des fliesseniien nocb frei ist. Diese Ver- 
Bcbiedenbeit' -wird "von . den rcimiscben Quellen , aucb sebr 
unzweideutig anerkannt. Würde die aqua ducta ais aqua pro*- 
fluens betracbtet) so müsste Jeder kráft natürlicben Recbts 
von dexft in der Leitung befindlicben, Wasser Gtebrauch 
macben kdnnen; von den vielen Stellen, die dem wider* 
sprecben, mó'gen bier nur einige beryorgeboben werden. 
L. 33, § 1 de serv. pr. r. 8, 8 : . Per plurium praodia aquatin 
ducis quoquo modo imposit& servitute; .nisi pactum vel sti-- 
puktio etiam de bl>c subsecuta est, ñeque * eorum cuivis 
ñeque alii . vicino poteris haustum^) ex rivo cederé; pacto 



1) In der von Frontinns, p. 261, angefübrtcn Lex wird flkr 
duci aucb die passive Form fluí gebraucbt. Uebrigens kann nicht 
AÜgemein sntreifend und ausreichend definirt werden, wie die Zu- 
rfickbaltung am Ende der Anlage bescbafftn sein müsse, um das 
Wasser ais geleitetes erscbeinen zu li^ssen ; bier musa das verstilD- 
dige richterlicbe ErmesAen in concreta eintreten, 

S) Die Bedeutung von haurire ist vollkommen die von un- 
aerm «scbdpfenit. Zun'ácbst ist dabei nicht an ein Entnehmen des 
Wassers mittelst st&ndiger Heb^einrichtung (Pumpe, Rad 
etc.) £u denkén ' (jedenfalls iñ dér vorliegenden Btelle nicbt, da 
auB dem rlvus das Wasser nicht erst an die Oberfl&che gehoben zu 
werden braucht) ; so wird z. B. in L. 2 comm. prsed. 8, 4 zwischen 
aqua perrotamtollendaex flumine und aqua haurienda ausdrttck- 
lich geschieden, und es ist falsch, wenn Dirksen, Manuale lati- 
nitatis juris civilis fontinm, für seipe Defínition: haurire ex pro- 
fundo deprjómerej vel .edúcese^ diese Stelle in tlem Sinu citirt^ ais 
ob daselbst haurire dem per rotam toUere gleichgesetst w&re. Eine 
gewisse Hebung wird beim BchOpfen natftrlich jedesmal vorkom- 
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eBim yel stipalatione intervenieutibus et boc concedí solet, 
qaamyis nullum praBdium ipsum sibi serviré, ñeque servitutís 
fractus constituí potest. Danach kann yon Begrtindung einer 
Ser y i tu t am aquseductus (K 1 pr. eod. : Aqu£BductuB est 
jus aquam ducendí per fundum alienum) niclit díe Rede 
sein, weil das eine seryitus servitutís wáre, ein VerbXltníss, 
das Uberhaupt unm6glich ist (L. 1 de usu 33, 2), und aus- 
serdem eíne Seryitut der Anlieger am aquseductus eine 
Seryitut am eignen Grundstttck (durch welches der aques- 
dttctue gelegt ist) sein würde. Dagegen bejaht díe Stelle 
die Mó'glichkeit der Begründung eines sonstigen Rechts am 
Leitungswasser ; áamit ist aber die Annahme, dass die aqua 
dttcta aqua profluens sei, nícht zusammenzureimen ; wSre síe 
richti^, so dürfte Jeder schon jure naturali das Wasser 
nutzen ^)y brauchte sicli daher nicbt ujoi ein besonderes Becht 



men, aber nlcht gerade ex profundo und mit künstlicher Vorrich- 
tung, Dagegen kann allerdings haurire wié unaer »8ch5pfena 
auck die Hebung mit kflnstlicher Yorrichtung bezeichnen und 
wird manchmal die sess^ituB hauetus von einem Sch5pfrecht mit 
st&ndiger Vorrichtung zu verstehen sein. Ais den regel- 
mlUiBigen Bcheint diesen binn aucb anzanehmen Forcellini, 
totiuB latlnitatis lexicón : haurire (tirare) educere, extrahere, ét fere 
de liquoribus dicitur* Transíate est snmere, percipere. Haustus 
(estrazione) edactio liquoris ex aliqno loco. Hanstrum, artXwp, 
machlnsB genus eat, teste Budno, rotam habens, qna calcata aquam 
e putetB) vel fluminibus haurimus. 

*) Wenn hier von Nutzung oder Gebrauch des Wassers geredet 
wird, 80 ist darunter, falls nicfats Besonderes gesagt ist, stets auch 
der Verbrauch (zii welcbem Zweck das "Wasser gesch5pft oder 
sonst irgendwie ausgehoben wiird) verstanden. AnzuftUiren ist hier 
übrigens besonders auch noch die L. 2 de rivis 43, 21: Labeo non 
poBse, ait, ex aperto rivo terrenum ñeri, qula commodum domino 
Boli auferretur appellendl pecus , vel hauriendi aquam ; quod sibi 
non placeré Pomponius ait, quia .id domino magia 6x occasione 
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aiif da& Wasser za bewerben, und es ktínnte dasselbe ttber*' 

haupt nicht zuzn Vertragsgegenstand gemacbt werden. In 

diesem Binn sagt L. 3, § 3 eod. : — Hec de hauBtu ex fonte 

privato; ad flumen autem publicum, ídem Neratius eodem 

libro Bcribit , iter deberé cedí , bauetum non oportere ; et si 

quis tantum baustum cesserit, nibil eum agere ; d. b. handelt es 

sich iim die Erlangung des Gebraucbs von freiem Wasser, so 

kann sicb die Servitutbegründung nur darauf bezieben, bis sum 

Wasser Torzudringen, resp. dasselbe Uber fremdes Eigenthum 

berleiten za dürfen, also auf Erwerbung eines Servitutrechis am 

zwiscbenliegenden Grundbesitz , nie auf Erwerb eines Rechts 

am Wasser selbst. ^ Eine Servitut am Leitungs wasser 

konnte blos deswegen ursprünglicb nicbt bestellt werden, weil 

überbaupt nur die Servitut e^ capite vel ex fonte (L. 1, § 8 de aqua 

quot. 43, 20: Caput aqu» iUud est, unde aqua nascitur; si ex 

fonte nasiUitur, ipse fons, si ex flumine vel lacu, prima incilia, 

vel principia fossarum, quibus aqu» ex flumine vel ex lacu 

in primum rivum communem pelli solent) ais zultfssig galt, 

indem nur sie die erforderlicbe causa perpetua batte. All*-" 

mttlig aber lock^e sicb dieser Grundsatz ab und damit 

wurde auch die Servitut aus der Leitung moglicb (L. 9 

de serv. pr. r. 8, 3: Servitus aquee ducendae vel bauriendae, 

nisi ex capite vel ex fonte , constituí non pdtest ; b o d i e 

tamen ex quocunque loco constituí solet; vergl. 



quam ex jure contingeret, nisi ab ioitlo In imponenda servitute id 
actum esset. Der dominus fundí hat also nicht kraft (natürlichen) 
Recbts (die aqua profluens zu brauchen) aus der offenen Leitung 
geachdpft (getrftnkt etc.); sondern avf blosses Zusehen des Leiven- 
den hin; ais berechtigt zu solcher Nutzung erscheint er nur 
dann, wenn er in imponenda servitute sich dleselbc auabedun- 
gen hat. 

i)l Vgl* Kndemann, das Iftndliche Wasserrechti p. 63— 65, 
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ferner L. 2 comm. pradd. 8^, 4, wó di6 Wasserservitat aus 
einem cftstellum, d. h. einem su einer Leitung geh5rígen 
Sammler, anerkannt wird ; endlich L. 1, § 41 de aqua quot. 
43, 20: Pérmittitur autem aquam ex castello, vel ex rivo, 
yel €x quo alio loco publico ducere, spricht es, in Verbin- 
dung mit L. 6 Cod; de aqued. 11, 43: Omnis servitus 
aquarum* aquAductus Hadriani etc., binsichtlicli -^ffeutlicber 
Aqn&ducte ganz deutiücb aus, dass nicbt uur an dem im 
Sammler stebenden, eondem aucb an dem in den Rdbren, 
OrXbeñ. etc. laufendeu Wasser eine Seryitui begründet 
werden kann) ; nur darf die Leitung nicbt selbst auf Serví- 
tut beruben, da sonet dem Grundsatz: servitus servitutis 
esse non potest, widersprocben Witrde. O — W)(ré die aqua 
ducta em Gemeingut, eo liesse eicb femer, bei dem an 
res eommunes allgemein und unbescbrttnkt eustebenden Ge- 
braucbsrecbt, die durch actio communi dividundo er- 
zwingbare Vertbeüung des Waseers unter den Leitenden 
nicbt erklaren. Yon einer privatrecbüicben Gemeinscbaft, 
wie sie die actio communi dividundo verlangt, k5nnte keine 
Rede sein.^) Die zur Erbaltung der Wasserleitungen dionen- 



- ^) Zwar scheint auob dieser Sato nicbt mehr durchaus festge*- 
haltec worden zu sein^ da in der citirten L. 6 Cod. von einer servitus 
aquarum an einem Aquseduct, der doch wenigstens theilweise 
über Privatboden gebt, aleo auf Servitut berubt, die Rede ist Dar- 
anf móchte auch L. 9, § 2 de aqua et a. pl. a. 39, 3 binweisen. 
Im heutigen Recbt erscbeint nacb Endemann, p. 92, »die Lei- 
tung sammt ibrem Inbalt so sehr ais Gegenstand selbstftndiger 
Innehabung, dass es nicbt einmal darauf ankoipmt, ob sie selbst 
nur auf einem Servitutenrecbt berubt « 

S) L. 19, § 4 comm. di vid. 10, 3 : Igitur in bujusmodi speciebus 
etiám tn communi dividundo judicio Venit^ ijX prnfátá jura áut men- 
sura aut temporibus dividantur. L. 4 de aqua quot 43, 20: — sed 
8i Ínter eos, quibus aqua cessa est, non convenit, quemadmodum 
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den Bechtsmittel, actio confessoria (L. 10, § 1 si servit. 
vind. 8, 5), interdictum de aqua quodítiana (L. 1, § 7 de 
aqua quot 43, 20) , interdictum de rivi» (L. 3, § 4 de rivis 
43, 21) hatten offenbar sehr wenig Zweck, wénn dadurch 
nur die zum Fassen des Wassers dienende Rhhre etc., 
nicbt das darin geleitete Wasser geschützt wilrde; man 
kftme 80 zu Wasserrtíhren ohne Wasser. Unerklárlich bliebe 
femer die Festsetzung einer poena für unbefugte Benutzung 
von Wasser aus offéntlichen Leitongen (L. 2 Cod. de aqused. 
11, 48: Si quis de cetero vetiti furoris audacia florentissimie 
urbis commoda voluerit mutilare, aquam ad suum fundum 
ex aqu»ductu publico derivando, sciat, eundem fundum, fis- 
calis tituli praescriptione signatum , prívatis rebus nostris 
aggregandum. Frontinus, p. 248 .\ — agri vero, qui aqua 
publica contra legem essent irrigati, publicabantur. L. 4 God. 
eod : — Mansura poena in eos, qui ad irrigationes agro- 
rum vel hortorum delicias furtivis aquarum meatibus 
abutuntur) und ebenso aus Frivatleitungen (Paulli rec. 
sent. — ed. Huschke; die Lesart der folgenden Stelle bei 
Schultlng gibt keinen Sinn — V, t. 6, § 9: Si Ínter 
vicinos ex communi rivo aqua ducatur, dividí pfius decet et 
hi8 vicibus, quibuB a singulis duci consuevit, ducenti aquam 
vis ñeri probibetur; alienam autem aquam usurpanti 
nummaria poena irrogatur. Cujus rei cura ad solli- 
citudinem presidis spectat). 

So viel ist also sicher, dass die aqua ducta dem ge* 



utantur, non erlt iniqunm, utile judiciuin reddi, sicut ínter eos, ad 
quo8 uBUBfractus pertinet, utile communi dividundo judiciam reddi 
plerisque placuit. Ygl noch L. 5 pr. und § 1 ; L. 26 eod. ; L. 2, § 1 ; 
li. 25 de servit. pr. r. 8, 3 ( — pro modo agri detenti aut alienati fiat 
ejus aqu0D divisio) ; L, 7; L, 10, § 1 quemadm. servit. am. 8, 6. 

5 
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meinen Gebraucli enizogen ist. Demnach wftre úe bereits 
Eigentham? 8ie hat doch den Character des stetafort £nt- 
fliehenden, die continuirlicbe Bewegung, nocb mit der aqua 
profluens gémein? Liegt nicbt vielleicbt, da die aqua ducta 
mít dem Éigenthum die Exclusivit&t, mit der aqua profluens 
die freibeitlicbe Neigung gemein bat^ híer das Ricbtige wíe- 
der einmal in der Mitte? Man k5nnte raisonniren: 

Wer aus (frei)flie8sendem Wasser scbdpft, der verwandelt 
das gescbopfte Quantum aus einer res communis omnium un- 
mittelbar in Eígentbum. Wer (frei)flie8sendes Wasser in der 
Absicbt, es an einen dritten Ort binzubringen und dort sicb 
desselben zu bemttchtigen, in eine künstlicbe Leitung fasst, 
der bringt durcb dieses Faáeen, das dem Wasser immer 
nocb eine freie Oeffnung zum Fliessen Itfsst, dassdbe nicbt 
unmittelbar in sein Eigentbum, aber er macbt docb einen 
Anfang der Bem&cbtígung; das Leiten ist die Fort- 
setzung derselben und das endlicbe Auffangen (ob dieses 
durcb feinen Brunnen, eine das Wasser in sicb aufnebmende 
Wiese oder sonstwié gescbiebt, ist gleicbgültig) die V o li- 
en dung. Der Uebergangszustand zur voUen Bem&cbtigung, 
welcben man den Zustand der fortgesetzten Bem.&cb- 
tigung nennen kann, darf nicbt obne den Schutz des 
Recbts bleiben ; der Wille der Bemttcbtigung bat sich be- 
reits tbatsHcblicb geáussert; daber erscbeint in Rllcksicht auf 
alie Dritten das in die Leitung gefasste Wasser ais bereits 
occupirt; der Leitende bat das ausscbliesslicbe Recbt, 
die beigonnene Occupation zu Ende zu fübren ^). 



*) Ein abnlicher Gedanke findet Bícb bel Puchta, Inslit , Bd. 2, 
g 223. Es solí n&mlich die Meereskttste yon den rdmischen Juristen 
deswegen popi;li Román i genannt worden aein, wum das Recht 
einer andern Nation, ven der M5glicbkeit der Aneignung einee 
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Dieser Mittelweg würde die Schwierigkeit, dié aqua ductct 
entweder íür Eigeii,thuin oder dann f&r Qememgut zu erkl&ren, 
anscheinend ziemlich gescfaickt umgehen; allein er kann nicht 
befriedigen y sttísst aucb auf handgreiflicbe I&convenienzen, 
sobald es sich um aqua ducta handelt, die nicht aus aqua 
profluens, sondern aus stehendem, eigenthümlichem Wasser 
abgeleitet ist. Man denke jsich z. B. , dase Jémand Wasser 
aus einem auf seinem Grundstück befindlichen Quellbecken 
nach seinem ebenda stebenden Haus leitet;* hier lásst sicb 
docb nicht étwa auseinandersetzen : Das Wasser ist, bevor 
es in die Mündung der Leitungsrdhre eintritt, Eigentbum; 
sowie es aber in diese bineindringt, tritt es «tus dem Eigen- 
tbum heraus und kebrt erst dadurch, dass es am andern 
Ende der R5bre auslSuft und aufgefangen wird, in dasselbe 
zurück, nacbdem es auf dem Weg bis dahin eine allmSlige, 
immer zunebmende R ü c k bemáchtigung durcbgemacbt bat 
Nach dieser Auffassung müsste das Wasser im Moment des 
Hineintretens in die Leitung zugleicb frei und unfrei werden,' 
zugleicb aus dem alten Eigentbum beraustréten und den 
Anfang zur Btiekkebr in dasselbe machen 1- Ein ebenso son- 
derbarer, jeder unbefangenen Anscbauung widersprechender 
Interimszustand würde in alien denjenigen F&Uen supponirt 



Stflcks durch Bauten Oebrauch zu machen, áuszuschliessenK. Für 
Tichtig halte ich aber, dass die Rdmcr blos die polltische Be- 
herrschuDg, die Territorialhohelt einer andern Nation ais solcher, 
nicht aber den privaten Rechtserwerb der Mitglieder einer andern 
Nation ais prlvater Rechtssubjecte ausschliessen woUten. — Ais 
eine Verwechslung des privatrechtlichen und des staatsrechtlichen 
GesichtspuDcts ist es wohl aucb zu betrachten, wenn von Neuem 
vielfach die Lehre aufgestellt wird, Auswftrtige eeien nicht berech- 
tigt, die Adéspota sich zuzueignen. 8o z. 6. Klüber, offentliches 
Recht des teutschén Bundes (1831), g 336 u. § 337, IIL Rotteck 
and Welcker, Btaatslexicon, Bd. 6, vherrenlose 8aohen«, p. 687. 

5» 
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werden müs&en, wo Jemand Wasfeer, das bis jetzt einem 
Dritten gehdrte, für sicli ableitet Mit dem Satz also, dass 
jedes in continuirlicher Fortbewegung begriffene Waseer des 
Eigcntbums unf&hig sei, ist nicht auszukominen; man muss, 
um zu richtigen und natUrlichen Besultaten zu gelangen, 
entscbieden mit ihm brechen und anerkennen, dass nicht das 
Moment der Bewegung schlechthin, sondern nur das Mo- 
ment der freien, ungefangenen Bewegung für die Eígen- 
thumsunffthigkeit entscheidet. Mii dem Moment des Eintritts 
in die obere Leitungsmttndung wird das Wasser der freien 
Str5mung entzogen und trltt in privatrechtliche Gefangen- 
Bchaft ein; die Gelegenheit zur Fortsetzung des Laufs am 
Ende der Leituog ist abgeschnitten, die ganze Wassermasse 
ist ihrer Substanz nach in der Gewalt des Leitenden befínd- 
lich. WoUte man behaupten, dass Eigenthum um der zwi- 
schen dem Anfangs- und Endpunkt der Leitung stattfinden- 
den Bewegung willen unmdglich sei, so dürfte man die 
Gonsequenz nicht scheuen, auch das vom Wind erregte 
«tehende Wasser im Moment der Bewegung für ausser dem 
Eigenthum stehend zu erkláren. Hat das Wasser die natu- 
ralis laxitas verloren, wie dies mit detn Eintritt in die Lei- 
tung ohne Zweifel der Fall ist, so lásst es sich mit dem 
wilden Eber vergleichen, der in der Schlinge zwar nicht 
seine freiheitliche Neigung, wohl aber die freie Bethatigung 
dcrselben eingebüs&t hat. Herbeiziehen kann man auch die 
L. 6, § 1 de a. r. d. 41, 1; danach ist Trebatius der An- 
sicht, ein wildes Thier, das so schwer verwundet sei, dass 
es dem Jáger nicht mehr entgehen konne, müsse bereits.als 
dessen Eigenthum betrachtet werden, vorausgesetzt, dass er 
von der Verfolgung nicht abstehe; die meisten Juristen da- 
gegen nehmen Eigenthum erst nach der wirklich erfolgten 
captio an, weil vor derselbcn noch allerlei Ver- 
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« 

hinderungen eintreten konnen (quia multa accidere 
possunt, ut eam — feram bestiam vulneratam — non capia- 
mus). Also díe definitive captio begründet Eigenthum ; diese 
iet so lange ais nicht vorhanden anzunebmen, ais noch 
vielerlei Moglicbkeit des Eutgebens vorliegt; dies trifft bei 
dem in die Leitung gefassten, mit pbysiscber Nothwendig* 
keit von selber der Ausmündung zutreibenden Leitungswas- 
ser nicht zu; die captio voUziebt sicb bier mit dem Fassen 
in die Leitung. Dabei macbt es keinen Untcrscbied,. wie die 
Leitung angelegt ist: ob eine einfacbe, in den Boden ge- 
grabene Binne oder ob ein besonderes Material , in oder 
über den Boden gelegt, dieselbe ausmacbt, ferner, ob dieses 
Material das Leitungswasser allseitig umscblíesst oder ob die 
obere Seite offen gelassen ist; die definitive captio ist in 
alien F&llen, wenn nur der freie Ausweg am Ende der Lei- 
tung fehlt, dieselbe ; dass durch besondere Zufalle (schlechten 
Verschluss der Leitung, Entwendung etc.) Wasser abb^^nden 
kommen kann, bevor es am Ende der Leitung zur Verwen- 
dung kommt, kann so wenig die Thatsache des durch dit 
captio am obern Leitungsende geschehenen Eigenthumserwerbs 
vecwischan, ais der Begriff des Eigenthums in andern Fllllen 
dadurch aufgehoben wird, dass es vielerlei Gefahrlichkeiten 
ausgesetzt ist. Gewiss ist daher L. 35, § 1 de furtis 47, 2 
auch auf Leitungswasser zu beziehen: 8i unus servus 
tuus hausisset ^) et abstulisset , alter hauriendo deprehensus 
esset, prioris nomine nec manifesti, alterius manifesti teñe- 



i| Dirksen, Manuale latinitatis, gibt hier dem haurire die 
Bedeutung von colligere, bezieht also wohl die ganze Stelle auf 
das furtum an trennbaren res fundí (Feldfrficbte, Steine, Sand, Kreide 
etc.), wovon in L. 25, g 2; L. 52, § 8; L. 57 eod. die Rede ist). 
Diese Bedeutung von haurire wftre aber ganz singular, und es ist 
darchaus kein Anhalt dafOr vorhanden, sle hier zu unteratellen. 
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beris, und es ist oiehr.áls blosse Phrase, wenn die citirte 
L. 4 Cod. de aqu»d. 11, 43 von furtivis aquarum mea- 
tibu8 redet. Ein furtum an geleitetemr Wasser wird 
Ubrigens auch dann ais mdglichangenommeii werden mttsBen^ 
wenn man dem Leitenden an dem in der Leitung laúfenden 
Wasser noch nicht Eigentbum, sondefn erst ein ausschliess* 
liches Occupationsrecht zuschreibt; denn eine gewinnsUcbtige, 
fraudulose Vermijgensscbádigun^ ist aucb' dann denkbar. 
Für den Fall allerdings , wo Jemand das Wasser aus der 
Leitung, -blos um den Leitenden zu schiidigen,- einfach aus- 
laufen iSsst (etwa durch Anbobren der Leitungsrbbren), 
muss man zugeben , dass nur eine actio in factum auf 
Scbadenersatz , wie im Fall des gefangenen und von nnem 
Dritten in Freibeit gesetzten wilden Ebers in U. 55 de a. 
r. d« 41, 1, daneben mdglicberweise auch noch die actio legis 
AquilifiB (wegen Schtfdigung des Fassungsmaterials) und. das 
interdictum quod vi aut clam eibtreten kann. ^) Ganz unzu- 
treffend aber ist es, mit dem Fall, wo Jemand das gefangene 
Wasser (sei es nun in Rohren etc.~ oder in einem Bassin 
gefangen) heraiís- und sich selber zuleitet^ das Freilassen 
eines gefangenen Ebers auf gleiche Linie zu setzen; dem 
gleicb stebt es vielmehr, wenn Jemand das gefangene Thier, 
statt es freizulassen, in seine eigene X^efangenschaft mit fort- 
scháfPL 



*) Elvers (Themis, N. F,, Bd. 1, »Ober Romagnosi's Schriften 
vom Wasserrechtcr, ein Anhang zu der vorhergehenden Abhandlung 
»ttber das Recht des Wasserlaufstf, p. 559—560) gibt dles nur be- 
züglich des áus einem Brunne^n herausgelassenen Wassers zo. 
Das in der Leitung laufende Wasser taxírt er durchaus ais »in 
seiner natürllchen Freibeit fliessendes Wassera, also ais aqua pro- 
fluens, wozu freilich alies, was er früher über Wasserleitungsrechte 
gesagt hat, sehr schlecht passt. Immerhin'begreift es sich noch eher, 
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Ob auch der deutschrechtlicbe Begriff des DiebstahU 
auf das geleitete Waseer in An.wendung gebracbt werden kann, 
ist eine Frage, die im ÁUgeméinen entscbieden zu bejaben iet 
(der Vorwurf der Wertblosigkeit des Wassers iet jedenfalls 
unzutreffend) ; im Einzelnen wird es sicb, wie bei andern 
im !Eigenthum befindlichen Sacben und, um das NSlcbstlie- 
gende zu nebmen, wie bei stebenden Gew&Bsern, darum 
banddn, ob dafi Erforderniss des fremden Gewabrsams in 
dem vom Strafrecbt verlangten Umfang erfUllt^sei; eine stun- 
denlange und dabei offene Leitung Wird man z. B., obgleicb 

4 

im Sinn des Givilrechts der Oewabrsam mit der Gefangen- 
beit in der Leitung durcbaus bergestellt ist, nur bis zu 
einem gewissen Punkt ais im Gewabrsam des Léitenden be- 
fíndlicb anseben ditrf^n. Allgemeine Normen lassen sicb bier 



dasB dem sicb fdrtbewegenden Leitnngswassex aqua profluens- 
Qualit&t £ugeschrieben 'wird, ais folgende, yon Elvers aus der 
aqua profluens-Qualit&t des Leitungs wassers abstrahirte , abson- 
derlicbe Bebauptung: »An dem im Brunnen' gefangenén lebendlgen 
Wasser kami freilich, wie an anderweitigen trennbaren res fandi, 
etn fartnm begangen werden, aber nicbt durch blosses Ab- 
1 citen, sondern nur durch Scbdpfen, vorausgesetzt, dass es dabei 
an dem animus furandi nicbt feblt.« Weil das Wasser durch Ah- 
leitung in freien Fluss konmie, so kónne auch dann, wenn Jemand 
Brunnenwasser in einem. kftnstlich gemachten Rinnsal auffange und 
sich Buflkbre, kein furtum angenommen werden. Also die'Art und 
Weise, wie Einer das Wasser heraus- und fortschafift, solí über 
den BegrifP des furtum entscheiden. (Am Ende mDsste auch der- 
jenige, der heimlicher Weise ein fremdes Fass Wein abzapft, vom 
furtum freigesprochen werden, weil der Wein einen Moment lang 
l&uft!) Das heisst ungef&hr: wer die Entwendung im Grossen 
betrelbt, ist kein Schelm; wer aber, statt sich eine bequeme Leitung 
anzulegen, hin und wieder ein kleines Quantum, so viel ais er eben 
tragen kann, herau&schopft , der mag sich in Acht nebmen. Selbst 
dann , wenn wirklich. das abgeleitete Wasser um seiner Bewegung 
willen interimistisch aqua profluens wftre, müsste der, welcher die 
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durchaus nicht aufstellen; die uatürliche Anscliauuiig des Bich- 
ters musa jedesmal den Ausschlag gebea. 

Eigenthümer des Leitungswassers ist derjenige, wel- 
cher je'weilen das Recht zur Benutzung der Léitung hat; 
habeu Mehrere zusammen das Recht, die Leitung zu be- 
nutzen, so tbeilen sie sich entweder mensuris oder dann 
temporibus. Im ersten Fall ist das Wasser bis zur geschehen- 
den physiscben Tbeilung ibr Miteigentbum nach Yerhttltaiss 
ihrer (auf ein besimmtes Mass gestellten) Ansprüche, im zwéi- 
ten ist es alleiníges Eigenthum je desjenigen, der an dem 
betreñenden Tag oder úm die betreffénde Stunde das aus- 
schliessliche Recht hat, die Leitung zu benutzen. Falsch ist 
es, dem Eigenthum am durchleiteten Boden oder gar an dem 
Leitungsmaterial irgend welchen Einfluss auf das Wasser* 



Ableitung animo faraodi vornahm, doch ais fur behandelt -werden, 
weil er derjenige ist, der diesen Zustand des Fliessens widerrecht- 
lich zum Schaden des Wassereigenthttmers herbeigeítthrt hat und 
daraus den Yortheil zieht. Das Strafrecht wird nach dem Resul- 
ta t der verbrecherischen Handlung fragen. Nach der richtigen Anf- 
fassung ist die Apprehension durch den Ableitenden schon in dem 
Moment vollzogen, wo das Wasser in die obere Mündnng des fur- 
tivus aquarum meatus eintritt, indem es schon dannzumal ais in 
deseen Gewalt beñndlich erscheint. Es tritt daher gar nicht aus dem 
alten Eigenthum heraus, hat keinen AugenbHck aqua proflnens- 
Qualit&t. — Auf die Bemerkung yon El ver s, »das in künstlichen 
Rinnsalen fliessende Wasser konne so wenig in unserm Eigenthum 
oder Gewahrsam sein, ais das in natürlichen, da hieraus nicht 
nothwendig eine Bem&chtiguiíg des Wassers hervor- 
ge he «c, ist zu entgegnen, dass dies, angenommen, das Fassen in 
die Leitung sei noch keine Bemáchtigung, etwas Weiteres bezüg- 
lich der Entwendung mittelst Ableitung nicht heisst ais : diese 
kann auch Im Stadium des Yer^uchs (bei Privatdelikten , wozu 
das fartum gehórt, bekanntlich strafíos) stehen bleiben; f&r den 
Fall, wo die Bemáchtigung (im Elvers'schen Slnn) wirklich voll- 
zogen ist, wird die Mdglichkeit, dass sie auch hátte vereitelt werden 
kdnnen, nicht geltend gemacht werden wollen. 
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eigentlium einzur^umen. Ersteres thut z. B. H e s b e ; er sagt 
p. 212: „DaB auf meinem Grundsiück selber geleitete Wasser, 
sei es au8 einer darauf befindlichen Quelle, oder aus einem 
daneben laufenden Gew&sser, ist, je nachdem es in der Erde 
oder in Kobreu Über der Erde geleitét wird, portio fundí 
oder Pertinenz ded Grundstücks, jedenfalls mein Eigen^; 
p. 213: „Das Wasser, welcbes icb über ein fre^ldes Grund- 
stück auf das meiníge leite, kann zwar nacb streogem Recbte 
nicht mein Eigcnthum genannt werden, wobl aber habe ich 
ein privates, ausscbliessliches Recht darán." Danacli mUs&ie 
wohl, obgleicb Hesse dies nicht geradezu heraussagen wül, 
überhaupt alies auf einem Grundstück geleitete Wasser 
eigentlich ais Eigenthum des BodeneigenthUmers ange* 
sehen "werden, uneigentlich aber das jure servitutis 
darauf geleitete Wasser ais Eigenthum des Leitungsberech- 
tigten. Natürlich iSsst sich mit einer solchen Art Doppel- 
eigenthum nicht auskommen. Es liegt aber auch nach stren- 
gem Becht gar kein Grund Tor, mit der Ansicht zurückzuhal- 
ten, dass alies geleitete Wasser, sei die Leitung wo sie wolle, 
Eigenthum des Leitungsberechtigten sei. Denn nicht nur, 
dass der Satz: superficies cedit solo, schon hinsichtlich des 
Leitungsmaterials, worin das Wasser gefasst wird, durch- 
brochen ist ^), sondern es konnte auch dann, wenn das Lei- 



1) L. 27, § 32 ad leg. Aqu. 9, 2: Bi quis aqunductum meum 
diruerit, licet cnmenta mea sunt, qu» diruta sunt, tamen, quia 
térra mea non sit, qua aqnam duco, melius est dioere, actionem 
utilem dandam. Vgl. auch L. 13 bí servit. vind. 8, 5; L. 47; L. 48; 
L. 40; L. 78 pr. de contr. emt. 18, 1; L. 15 de act emti 19, 1; 
L. 30, § 1 de damno iuf. 39, 1. Einigennassen freilich erinnern sich 
die Romer stets darán, dass das gesonderte Eigenthum am Lei- 
tungsmaterial den Grundsfttzen von Superficies und Pertinens wider- 
streitet; dies spricht sich in der utilis actio legls AquiliaQ der 
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tungsmaterial wirklich» jenem Grundsatz imterláge, doch 
hinsichtlich des durchgeleiteten Wassers von der Geltung 
desselben nlcht die Rede 8ein, weil das Leitungswasser nur 
ganz leicht und flttchtig den durchloíteten Bodei]L berührt, 
also der natUrliche Begriff von superficies auf dasselbe über- 
haupt nicht zutrifft.. Ebensogut müsste man dann. auch die 
fera bestia ais superficies je desjenigen Grundstücks bezeich- 
nen, auf dem sie sich gerade bewegt. Bei langen Leitungen 
wUrde das Wasser auf diese Weise vielleicht hnndertmal 
den EigenthUmer we¿hseln, bis es endlich auf seinem Be- 
'Stimmungsgrundstück anlangte ^). Noch viel weniger jedoch 



citirten L. 27, § 32 und in dem Ausdrnck der letztangeffihrten L. 
30, § 1 de daznno inf. 39, 2: qaodammodó de re sua cavet, 
deutlich aus. Elvers widerspricbt auf p. 56t2 seiner eigenen, auf 
p. 459 gethanen Aeusserung, die fístulsB gehóren dem Eigenthttmer 
des prndium dominaos, nicht des pr»dium sérviens. Dass er auf 
p. 460 hinsichtlich der Leitungen- p e r lapide.m, also der steiner- 
neo, gemauerten Aquseducte , den Satz : superficies cedit solo, will 
in Kraft treten lassen, ist íklsch. Cnmentiim (s. L. 27, § 32 cit. ad 
leg. Aqu. 9, 2) heisst -Bruch- oder Mauerstein; also gerade 
hinsichtlich jener Leitungen per lapidem Ist das Gessiren des an- 
gczogenen Grundsatzes ausgesprochen. Auf Leitungen per lapidem 
deutet ferner auch der in L. 49 cit. de contr. emt. 18 ^ 1 gebraucbte 
Ausdruck canales. Yom castellum ist die Zugeh5rigkeit zum 
prsBdium dominans ansdrücklich festgestellt in L. 78 pr. cit. eod. — 
Man kann die aus dem herrschenden Grundstück in das dienende 
hioeinragende Leitung etwa dem in die Nachbarwand eingelasaenen 
Balkeii oder dem auf des Nachbars Wand reichenden GebAudetheil 
(servitute tigni immittendi und servitute oneris ferendi) vergleichen, 
der ebenfalls trotz des Hineinragens in das nachbarliche Eigenthum 
dem EigenthUmer des priedium dominans eugehdrt. 

^) Auch reimen sich die schon citirten Stellen, welche dem 
EigenthUmer des dienenden Grundstücks jedes Becht der Wasser- 
benutzung ex rivo absprecben, schlecht zur.Annahme des Wasser- 
eig^nthums (s. L. 2 de rivis 43, 21 ; L. 33, § 1, und auch L. 24 
de 9^rvit. pr. r. 8, 3). Man kann nicht entgegnen, es sei bel der Beryi- 



— To- 
áis vom Eigenthum am durchleiteten Boden hat man die 
Zugehdrigkeit der aqua ducta vom Eigenthum am Lei*- 
tungsmaterial abh&ngig zu machen, liicht nur deswegen, 
weü der EinfluBs der Rohren etc. auf das* Wasser naeh 
Verwerfunig einee Eiuflusses des Boden s ohne hdchste Incon- 
sequenz .nicht zugegeben werden kann, sondern namentlich 
anch deswegen, weil damit kein aiisrei^hendes Princip 
aufgestellt wáre: sehr viele Leit'ongen sind einfach in den 
Boden gegraben, so dass besonderes Leitungsmaterial fehlt; 
hier würde man' von tlem Princip einfach im Stich gelassen. 
(Sehr frappant "Wird man von Romagnosi, a. a. O., ^. IX 
der Einleitung, auf die kleinen Zuf&lligkeiten hingewieseñ, 
von denen das Wassereigenthum abhángig w^re, falls man 
überhaüpt das Eigenthum am GéfsLss entscheiden liesse, 
wenn er hinsichtlich des eigenen Weins, den man in seinem 
Keller in ein^ geliehenes Fass fUllt, fragt, ob man darán, 
weil der Behftlter einém Andern zustehe, nicht ausschlij^s- 
senden Besitz — solí heissen : Eigenthum — habe.) Der Grund- 
satz dagegen, dass die Substanz des geleiteten Wassers mit 
dem Moment des Einmündens in dié Leitung Eigenthum 
desjenigen ist, der um diese Zeit das Recht zur Benutzung 
der Leitung hat, reicht fQr alie FSUe aus, mag man nun 



tDtbegründuog auch das ausschliessliche Wassemutzungsrecht einge- 
rilTimt worden; denn nie und nimmer ist beim Constitúiren elnes 
Leitungsrechts über ein zwischenliegendes Grundstflck von Servitut- 
begrflndüng am Wasser, sondern immer nur von Servitutbegrfln- 
dung am zu durchleitenden B o de n die Rede. Um für den EigeDthfimer 
des prsBdium serviens elne Wasserbenutzung zu erlangen, braucht 
es nách L. 83, § 1 cit. besonderes pactum vel stipulatio ; w&re er 
Eigenthümer des durch^eleiteten Wassers, so h&tte er das nicht 
nothig, sondern wfirde einfach die Servitut an seinem Wasser dem 
Andern in beschr&nkterm Umfang bestellen. 



— Te- 
jare proprietfttís auf eigenem oder jure servitutis auf frem— 
dem Boden leiten, und mag im letztern Fall die 8ervitut 
Personal^ O oder Bealservitat und, wenn Realservitut, Urba- 
nal- ^) oder Prádialservitut sein. 

Das geleitete Wasser selbst kann, ais eine im Eigenthum 
stehende 8ache , wie andere Sachen verkauft , yerschenkt, 
verpñUidet werden. Wohl zu trennen aber von der VerMusse- 
rung und Verpfandung der Waseersabetanz ist die Verausse- 
rung und Verpfandung des WaBserleitungsrechts. Ist das- 
selbe Per sonalservitut, so ist eine Ver&usserung und 
Yerpflíndung desselben , soweit eben eeine Ausübung 
übertragbar ist, njicht ungedenkbar. Ist es dagegen Real- 
servitut (und das ist im B>. B» der bei weitem htfuñgere 
Fall), so kann eine selbstSlndige Ver&usserung und Verpfan- 
dung (mit Abtrennung vom berrschenden Grundstück) nicht 
vorgenommen "werden. Was L. 12 de pignor. 20, 1 betrifit 
( : Sed an viee, itineris, actuQ, aquaeductus pignoris conven- 
tio locum habeat, videndum esse Pomponius ait, ut, si talis 
pactio fiat, quamdiu pecunia soluta non sit, iis servitutibus 
creditor utatur — scilicet si fundum vicinum babeat — et 
8Í intra diem certum pecunia soluta non sit, venderé eas 
vicino liceat; qusd sententia propter utilitatem contrahentiúm 



V) L. 1 de usu et usufr. 33, 2 (interessant ist diese Stelle 
dadurch, dass siezeigt, auf was für Wegen die fórmliche Anerken- 
nung der MSglichkeit vermieden wurde, Servituten, die sonst nur 
real constituirt wurden, personal zu constituiren); L. 1, § 11; 
L. 3 pr. de aqua quot 43, 20. 

2) L. 11, § 1 de publ. 6, 2; L. 47; U 48 ; L. 49 de contr. 
emt. 18, 1; L. 1, § 11 de aqua quot. 43, 20; L. 6 Cod. de aqu»d. 
11, 43. Damit ist der Zweifel Niebuhrs (zu Romagnosi, a. a. 
O., p. XIV— XV der Einleitung) darán, dass es auch einen aqun- 
ductuo ais jus prndiorum urbanorum gebé, widerlegt. 
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admittenda est), eo iet diese Stelle von einer erst zu con- 
stituirenden servitus aquceductus (yísb etc.) zu versteben, 
und zwar so, dass dem unbezablten GlSubiger, der ein prae- 
dium vicizram bat, vom Scbuldner die Befugniss eribeilt 
wird, bei nicbt recbtzeitiger Zablung einem ebenfalls ein 
prffidium vicinum Besitzenden die Bervitut der Waeserlei- 
tnng an seinem (des Schnldners) Grundstück zu verkaufen, 
d. b. zu bestellen, und in der Zwiscbenzeit selber den 
Inbalt der (nocb unbestellten) Servitut auszuüben, sicb also 
Yorl&iifig in die juris quasi possessio derselben zu setzen ^). 

So viel über dié Natur des geleiteten Wassers; um 
dessen gftnzlicbe Verscbiedenbeit von der aqua profluens in 
ein recbt belles Licbt zu setzen, war es notbwendig, aucb 
positiv dessen Zugebdrigkeit zu er&rtern, und es musste zu 
diesem Zweck der Besprecbung der aqua ducta ein verb&lt- 
níssm&ssig bedentender Baum gewllbrt werden. 

Ist bis jetzt der Begriff der aqua profluens ganz obne 
Beziebung auf den Btaat betracbtet "worden, so bat der 
folgende Abscbnitt die Stellung, welcbe der letztere dazu 
einnimmt, zu bezeicbnen. 



1) So auch El vera, a. a. O., p. 562, gegen Romagnoei, a. a. O. 
p. XIY ff. der Einleitung. Ueber die sehr abweichenden Aufifassungen 
vgl. Yangerow, Pand. § 367, IT, 1, und dazu aus der neuesten 
Zeit GSppert, im Archiv für civilist. Praxis, Bd. 49, p. 305 ff. 
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B. Fliessendes Wasser mit Hinsícht auf den Staat. 

' Díe res communes omnium sind nach der 
Yorigen Ausführung jure naturali alien Menschen in der 
Weise ^meinsam, dass Jeder einen gañz beliebigen, unbe- 
schr&nkten Gebrauch davon zu machen befugt ist. Qegen- 
ttber der unverb&ltnisBmasgig starken Benutzung Einzelner 
haben die Andem an eich kéíne bessere Vertrostung, ais 
die natürlicbe , welcbe in der ungemeseenen Fülle ■ dieser 
Dinge liegt. Trotz der IJnerscbdpflichkeit der Gattuog ist 
nun aber bei gewissen res communes omnium die Gefahr 
Yorhanden, dase deren docb so nothwendiger Genuss Violen 
geradezu unmdglich gemacbt wird. Wenn z. B. in einér 
wasserarmen Gegend das einzige stets fliessénde GewXsser 
Yon einigen Grundherrn, deren Eigentbum zu bejden Seiten 
liegt, die also auf dieser Btrecke allein die rechtliche Mdg- 
licbkeit baben, zum Wasser binzukommen, YoUstSndig Yer- 
braucbt würde, so bliebe zwar anderweitig noch eine Masse 
fliessenden Wassers übrig, welche, zur Stelle gebrácbt, die 
Bedürfnisse der Gegend reichlicb befriedigte. Das fliessénde 
Wasser, Oberallher zusammengenommen, würde einen Vor- 
ratb bilden, der, auf alie Einzelnen nacb Yerb&ltniss des 
Bedarfs Yertbeilt, bei Jedem noch starken Ueberschuss er- 
zeugte. Allein dieser anderweitige Yorrath hilft denen, die 
fern daYon sind, nichts, weil er sich nlcht herschaffen lásst; 
er ist für sie so gut ais gar nicht Yorhanden. Dieser gánz- 
liche Ausschluss irgend eines Menschen Yom Genuss der 
Dinge, welche docb, um fÜr Alie auszureichen , in solcher 
Masse geschaffen und zugleich fUr das Leben unentbehrlich 
sind, ist gegen den Willen der Natur; wo ein rechtlich 
geordnetes Zusammenleben Yon Menschen besteht, da muss 
darauf hingewirkt werden, dass der Genuss derselben alien 
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Einzelnen erhalten bleibt. Darin liegt die Bedeutung der 

res communes oínnium für den Staat, dasB er vom 

natttrlichen Recht, dessen Willen zu verwirklichen hier zu- 

gleich dem Interesse eeiner Selbsterhaltung und Forderung 

entspriclit, darauf angewiesen ist, deren Genuss durch ge- 

eignete Schutzmassregeln seinen Gliedern zu sichern (wáh"- 

rend er auf einen Scbutz der res nullius scblecbt- 

h i n vom natürlichen Recbt nicht hingeleitet wird und obne 

Gefabr um dieselben unbekümníertbleiben darf). Durch die 

staatlicbe Vorsorge für die Yerwirklícbung des natfirlicben 

Recbtswillens nebmen die res communes omnium den Cba- 

racter der Publicitát an, und die Eb'mer betracbten 

diese vom Staat dem Willen des jus naturale gezoUte Be-^ 

acbtung ais im jus gentium (quod persBque apud omnes 

gentes custoditur), d. b. ais in der den Staat beberrscbenden 

und tragenden naturalis ratio begrUndet. Für ganz unncjtbig 

scbeinen sie eine Sorge des Staats blos btnsicbtlich der 

Luft gebalten zu baben, weil diese aucb durcb den rUck- 

sicbtslosesten Gebraucb Einzelner nie und nirgends den 

Andern entzogen werden kann. Dagegen unterstellen sie das 

Meer ^) mit seinen KUsten durcbaus und das fliessende 

Wasser wenigstens unter gewissen, n^ícbstens zu erorternden 

Voraussetzungen der staatlicben Obbut, soweit sicb ibr poli- 

liscbes Macbtgebiet erstreckt. Hiemit ist das Gorrectiv 

des unbeschr&nkten usus communis géscbaffen, welcber obne 



*) Elvers, p. 517, machi darauf aufmerksaxn, dass das neucre 
enrop&ische V51ker- und Seerecht hinsichtllch der Publicitát des 
angrenzenden Meers mit dem R. R übereinstimmt. Jacobsen, 
Seerecht des Friedens und des Kriegs in Bezug anf die Kauffahrtei- 
schifPfahrt (1815), p. 580 ff. Zu weit geht Joannes Seldenus, 
mare clausum sivie de dominio maris, gegenüber Hugo Grotius, 
mare liberum, und : de jure belli et pacis (II, cap. 2, num. 8). 
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das Dazwischentreien des Staats zu AusBchreitungen aller 
Art einladet uud Gollisionen zwischen den ihr natürliches 
Recht AuBÜbenden berbeiführt. Dies auf alie Weise zu ver-* 
hüten, Alien die AusUbung ihrer natürlichen Bechte gegen- 
über RUcksichtsloeigkeit der thatettcblich gUnstiger Geatellten 
za erm&glichen, auch positiv die gemeine Gebrauchsfahigkeit 
der res communes zu erhalten und zu erh(jhen (Fluss- 
correctionen, Errichtung von KanUlen und Schleusen u. dgl.) 
— diese Aufgabe des Staats O kann nun natUrlicli bloss 
80 erfÜUt werden, dass der Staat von Jedem gewisse Opfer 
seiner individuellen Freiheit verlangt. Die res communes 
omnium jure natural i heissen, insofern sie unter die 
Obbut des Staats genommen sind , res publicae jure 
gentium'); der demzufolge staatlich überwachte und 
vielfach moderirte usus heisst nicht mehr c o m m u n i s 



1) Nnr dem Staat, nicht etwa auch den Gemeinden kann 
diese Aufgabe zufallen ; wftre die schützende Regelung des Gemein- 
gebrauchs keine eiobeitliche, systematisch zusammenh&ngende , so 
h&tte sie auch keinen Werth* 

S) Den Gegensatz 2u den res publicaQ jure gentium bilden die 
res pubUcn jure civili, d« h. diejenigen ausser dem Elgenthum vun 
Privatpersonen stehenden Sachen, deren gemeiner Gebrauch nicht 
Bchon nach nat&rlichem Recht besteht und daher nach übereinstimmen- 
dem Recht aller Vdlker den Staatsschutz geniesst, sondern erst 
nach besonderer Rechtsbestimmung des einzelnen Staats. Verwir- 
rend ist die Ausdrucksweise BOrners (p. 173): »eine res com- 
munis omnium jure gentium und daher eine res publica.» Noch 
stftrker wird die Yerwirrung p. 182 f., wo er von res public» jure 
naturali jure gentium redet und den res publicas jure naturali die 
res publicsB jure civitatis (sollte heissen: jure civili; vgL oben p. 36, 
Anm. 2) gegenübersetet. Wenn es sich um denUnterschied zwischen res 
communes schlechthin und res publicas und hinwieder um eine Unter- 
Bcheidung innerhalb der res publicas handelt, mttssen ver AUem aus 
jus naturale, jus gentium und jus civile scharf auseinander gehalten 
werden. 
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(jure naturali), sondern publicas (jure gentíum). Hienach ist 
der usiis publicus an der Publicitat unteretellten res com- 
muñes omnium nichts Anderes, ais der usus communis inner- 
halb des Staats und der von ihm auferlegten EinBchránkungen. 
Gewisse Gebrauchsarten freilich sind ungeeignet, den ge- 
meinen Gebrauch zu gefShrden, und erleiden daher inner- 
halb des Btaats aucfa bei Sachen, die der Publicitat unter- 
liegen, keine BeschrUnkung. Man bezeichnet diese Gebrauchs- 
weisen etwa zusammenfassend ais usus i n n o x i u s. Es 
hat nun "weiter nichts auf sich , den usus innoxius an 
res c o m m u n e s , die unter Publicitat stehen, wegen 
seiner Ünunterschiedenheit von dem aller EinschrSnkung 
baaren usus communis an res communes, welche 
den 8taat8schutz nicht aufrufen, schlechthin ebenfalls ais 
usus communis zu bezeichnen; nur darf man damit 
nicht (^ie H e s s e , p. 205 — 206) die Meinung verbinden, 
dieser ais communis bezeichnete usus sei noch kein usus 
publieus, an derselben Sache also bestehe einerseits, fiir 
die niedern Gebrauchsarten, ein usus communis, anderseits, 
íor die bedeutendern, ein usus publicus, und der Unterschied 
liege darin, dass jener alien Menschen, dieser nur alien 
Bürgern verstattet sei (Hesse, p. 185). Der usus communis 
beruht auf natiirlichem Kecht, und die hienach alien Menschen 
zustehende Befugniss wird durch die jure gentium erfolgende 
Reception gewisser res communes unter die Staatsobhut 
nicht auf die Bürger eingeschrankt ; es ist, so viel mir be- 
kannt, nirgends ausgesprochen , da&s ein Nichtbürger von 
irgend einer Gebrauchsart der unter Publicitat gestellten 
res communes ausgeschlossen sei (auch nicht etwa indirect, 
indem darauf hingewiesen wáre, es stehe ihre Benutzung 
jure civitatis, kraft des StaatsbUrgerrechts, zu, wie 
dies hinsichtlich der loca publica , die erst jure c i v 11 i 

6 
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dem offentlichén Giebrauch dienen, in L. 2, § 2 He quid in 
1. p. 43/8 geeagt ist); überalL heisst es, dass jeder Be- 
lie b i g e BÍe, soweit der Oemeingebrauch nicht gehiadert 
werde, zu nutzen berechtigt Bei 0. AUerdings wird auch bei 
den erst jure civili dem offentlichen Gebraucb bingegebenen 
Sachen die BenutEung factisch nicht auf die Bttrger 
eingeBchr&nkt ;. der innere .XJnterscbied .ist aber, dass hier 
die Nicbtbürger kein Becht auBübeñ^ weil ein éolches erst 
geschaffen werden xnüsete, -^Shrend bei 4en res com- 
muñes omnium, seien sie uuñ unter Publicitát gestellt oder 
nicht, der Fremde ala zur Benutzimg echón jure natu- 
rali befugt erscheint. Die Bezeichnung dea usus com- 
munis ais piiblircuB^ in den^FSlimí, wó ér unter 'staat- 
liche Obhut genommene res communes betrifft, hat also ihren 
Grund nicht sowohl darin, dass der Kreis der* Gebrauchs- 
berechtigten auf das Staatebürgerthum, die zum populas 
Gehorigen, eingeengt ^¡Üre-^ ais vielmehr- darin*, dass aus 
Rücksicht auf das Wohl' seiner Angehorigen ' der Staat die- 



*) S. 2. B". L. 51 de contr. emt. 18, 1; L. 1, § 18 de operis 
n. n. 39, 1 ; Xj 24 pr. de damno inf. 39, 2; L. 14 pr. de a. r. d. 
41, 1; L. 3; L. 4 ne quid in 1. p. 43, 8. Bemerkenswerth ist be- 
Bonders die Ausdrucksweise von 8 5 I. de R. D, 2, 1 : Litonun 
[quoque] usus publicus juris gentium est, sicut ipsius maris ; et 
ob id (um des usus publicus willen) qiiibuslibet libe- 
rum est, casam ibi poneré, in quam se recipiant, sieut retia siccare 
et ex mari reducere, auch §-2 eod. : Flumina [autem] oinnia et 
portus publica sunt, ideoque jus piscandi ómnibus commune 
est in portu fluminibusque. L. 5 pr. de D. R. 1, 8 : Riparum usus 
publicus est jure gentium, ^icut ipsius fluminis. Itaque navem 
ad cas appellere — cuilibet liberum est, sicuti per ipsum flumen 
navigare. — Dass der Staat die Fremden aus seinem Staatsgebiet 
überhaupt und damit auch von der Benutzung der darin liegenden 
res communes kraft seines imperium ausschliéssen konnte, unter- 
liegt ja übrígens keinem Zweifeh 
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selben in einé beeondere, scbützende Beziehung zu sich ger- 
bracbt hat. 

In Uebereinstiinmiiiig mit der Art und Weiee des 
Scbutzes bei res publicsB, die jure civili dem gemeinen 
Gebrancb dienen ^) , gibt bb aúcb zur Erbal^ung der ge- 
meinen GebraucbsfUhigkeit von res. communes jure gen- 
t i u m ^ublips& gewiase .Becbtsmittel , welcbe , den BUrgern 
zustehend, den Staat in seiner XJeberwacbung unterstützen 
RoUen. Aueb :»ie kommen tbeil? »llen. Bürgern^ ganz ab- 
gesebén von speciellér Scbádigung, zu (actiones populares, 
interdicta popularía), theils dem spiéciell GescbSdigten oder 
Bedrohten ^)'. - Nicbtbtirger, die in der Aualibung. ibres natUr- 
licben Becbts d i r e c t bebindert werden , baben , wie in 
diesem Fall natUrlicb aucb jeder Bürger, die actio injuri- 
arum, ferner, wenn die frenide Vornahme ibre Privat- 
rechte verletzt, selbstverstandlicb die gewohnlicben privat- 
reohtlicben Scbutzmittel (operis novi nuntiatio, actio ne- 
gatería etc.); mit jenen besondern Recbtsmitteln aber 
konnen sie weder im cjffentlicben noch im eigenen Interesse 
klagen , da man sie , ais- nicbt zur Gesammtbeit des Staats 
geborig , aucb nicbt ais Reprásentanten der Ge- 
sammtbeit , um deren wiil^n jener eigenthümlicbe Scbutz 
eingefübrt ist , betracbten kann : eine Yerletzung der Ge- 
sammtbeit trifft den F r e m d e n nicbt und ebenso- 
wenig -wird in ibm ein Tbeil der' Ges anam théit 
verletzt. 

Wir kb'nnen also zusammenfassend sagen: Der usus 
publicus an res communes omnium ist der alien Menscben 



^) S.'oben p. 16—17 

2) S. z. B. oben p. 35 die gegen Vornabmen an Meer und Mee- 
reskfiste znatebenden Becbtsmittel. 

6» 
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¿emeine, vom 8tAat um seiner Bürger willen und mit deren 
Hülfe gescbtttzte Ghebraucb. Daes der Btaat nicht ais £ i g e n — 
thümer der res communes jure gentium publicie zu be- 
trachten ist, wiewobl er sein imperium Uber sie in einer 
besonders intensiven Weise geltend macht, kann nach dem 
über die Natur der res communes Gesagten keinen Angen-* 
blick zweifelbaft sein. Reobte zu erwerben, die bei der 
natürlicben BescbaflPénbeit dieser Dinge Überbaupt undenk'- 
bar sind, ist aucb dem Staat unmdglicb. Was im Besondern 
das fliessende Wasser betrifft, so ist es ganz gleiehgültig, 
ob man eine einzelne Wasserwelle oder die Gesamlntheit 
eines Flusses von der Quelle bis zur Miindung betrachtet; 
mag man immerbin den Fluss um seiner sicb stets gleich 
bleibenden ftussern Erscbeinung willen eine gewissermasBen 
unbeweglicbe TotalitSt nennen : das in die S u b - 
8 1 a n z eindringende Eigenthum , das durchaus ein festznr 
baltendes, nicbt ein zusebends unter den Hunden weg- 
scbltipfendes Object verlangt, vermag den Fluss im Gansen 
80 wenig, ais die einzelne Wasserwelle zu erfassen. Dieser 
Mangel des Staatseigenthums widerspricbt jedocb keinesivegs 
der Publicitát, v^eil dieser Begriff mit der Frage nach dem 
Eigenthum des Staats Uberhaupt nichts zu thun hat, 
wie früher einlSsslich entwickelt worden ist. 

Es wird sich jetzt im 8peciellen hinsichtlich des 
fliessenden Wassers nocb um den Nachweis handein, unter 
welchen Voraussetzungen dasselbe nach E. R. in jene be- 
sondere Beziebung zum Staat eintritt, die man PublicitSt 
nennt, und wie diese im AUgemeinen beschaffen ist 

Director Aufschluss Uber die Frage, welche fliessenden 
Ge wasser eine nothwendige Beziebung auf den Staat 
haben, wurde mit Recht von jeher haupts&chlich in L. 1, 
§ 1—8 de flumin. 43, 12 gesucht Sie lautet: § 1. Flamen 
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a rivo magnitudine diecernendam est aut existimatione cir- 
cumcolentiuni. § 2. ítem fluminum queedam sunt perennia, 
queedam torrentia; perenne eet, quod semper fiuat, áiwccog 
[perennÍB], torrens, o pfei^cé^^ov^ [hyeme fluens]. Si tamen 
aliqua «estáte exaruerit , quod alioquin perenne fluebat , non 
ideo minas perenne est. § 3. Fluminum queedam publica 
sunt, quiedam non; publicum flnmen esse Gassius definit, 
quod perenne sit ; li»c sententia Gassii , quam et Celsus 
proba!, videtur esse probabili». Die Meisten baben diese 
Stelle folgendermassen verstanden : Der F 1 u s s unterscheidet 
sich vom Bach durch seine Grcisse oder, falls diese einen 
Zweifel fibrig iSsst, nach der landlSufigen Anscbauung. Die 
Fifis se nun (die rivi, Bache, sind bereits ausgeschieden) 
sind dann publica, wenn sie das ganze Jahr bindurch fliessen, 
also aus nacbhaltigen Quellen entspríngen ^). Zwar 
wurde diese Interpretation echón vor lüngerer Zeit mehrfach 
angefochten ^) ; allein die Gegner derselben verloren sich in 



*) 8o Gesterding, Archiv fttr die civilist. Praxia, Bd« 3, 
p. 60 ff. Funke, ebendas., Bd. 12, p. 275 ff. Schwab, ebendas., 
Bd. 30, BeUageheft, § 15 u. 20. Elvers, a. a. O., p. 428-429. 
SiDtenis, CivUreeht, Bd. 1, § 40, Amn. 40. 

*) BUlow und Hagemann, practische Er5rterungen , Bd. 1, 
p. 52. Kori, Archiv für die civilist. Praxis, Bd. 18, p.50, Anm.42. 
Hofmann, Versuche in Bearbéitung des R. R , Heft 2, p. 2-3. 
Unterholener,8chuldverhaitn.,Bd 2,§385,p.l60. — Bluntschli, 
deutsches Privatrecht (1853), § 75, p. 373, deutet die richtige An- 
sicht kurz an: )>Die in natOrlichem Gerinne fliessendea Flüsse iind 
B&che, welche weder schiffbar noch flOssbar sind, werden nach R. R., 
wenn sie bestIUidig fliessen, auch ohne schiffbar oder fldssbar su 
sein, von dem 5ffentlichen Rechte beherrscht.a Vgl. auch das von 
Bluntechli redigirte privatrechtl. Gesetzbuch fttr den Eanton Zarích» 
§ 657: Been, Flüsse und in der Regel auch die B&che, soweit sich 
an denselben nicht eín hergebrachtes Privatrecht nachweisen Iftsst, 
sind Gemeingut. 
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anderweitige Febler und konnten daher der richtigen An* 
sicht niclit zum Durchbruch verhelfen. Erst B 5 r n e r hat 
im Arcbiv íUr díe civiliet. Praxis (Jahrgang 1858), Bd. 38, 
p. 149 £P. und 359 fT. eine „RevÍBÍoii der neuern Lehren 
von der Zugehorigkeit der best&ndig fliessenden Oew&sser 
nacb r5roi8cbem und deutscbem Recbte'' vorgenommen, 
welcbe, die frübern unrichtigen und aucb die balbricbtígen 
Ansicbten Qber die angefUbrte Stelle eingebend widerlegend, 
geeignet ist, in dieser vielbestrittenen Lehre endlicb einmal 
den ricbtigen Geeicbtstpunkt zur Herrschaft zu brihgen und 
damit der Klage eines H e r i n g ^) : Tot involucris totque 
maBandris juris interpretes banc materiam obnubilatam lee- 
toribus reliquerunt , ut vix adpareat , cui parti sit adh»ren* 
dum , ibre Berecbtigüng abzuscbneiden. B o r n e r legt die 
Stelle dabin aus, dass alie bestSndig fliessenden GewSseer, 
seien sie gros? oder klein, ais flumina publica bebandelt 
v^erdeñ 2). Dass U 1 p i a n , von dem die Stelle herrührt, 
nacb der Grosse und ndtbigenfalls nacb der Meinung der 
Umwohnenden recbtlicb babe scbeiden woUen zwiscben 
Fluss und Bacb, dar f man nicbt annebmen; wobl muss man 
es mit Bdrner für eine Unmdglicbkeít érklSren, „60 weit* 
greifende Recbtsbegriffe durcb so durcbaus unklare Kenn- 
zeicben bestimmen zu kó'nnen, gerade so, ais woUte man die 
Begriife von Kauf und' Verkauf nacb grossen und- kleinen 
Háusern festsetzen'^. Hátte Ulpian wirklicb auf bo vage 



í) Hering, Tract. de molendinis, qu. 16, Nr. 1. 

S) SchoD Bartolus (cónsilia, quiestione^ et tractatus Bartoli 
cum additioDibus novia), tract. de fluminibus, sen Tiberladl«, fol. 
105, verb. Flumen) redet.nur von flumina publica und flumina pri- 
vata (rivi werden gar nicht erw&hnt) und definirt ganz einfach : 
flumina publica sunt, qu8B perpetua sunt. 
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Merkmale abgestellt, so würde er sich dann w^nigstens im 

Gebrauch der die beiden Klassen bezeíchoenden Worte flumen 

und rivns gleichgeblieben sein, nicht z. B. im selben líber 

58 ad edictum (L. 1, § 4 ne quid in fl. p. 43, 13) und im 

liber 70 ad edictum (tituluB de rivis 43, 21, besonders L. 1, 

§ 2: rivtts est locus per longitudinem depressus, quo aqua 

decurrat etc.) rivus ohne Weiteres im Sinn ^Leitungs* 

graben^, „Canal^, gebraucbt baben , d. b. in der 

Bedeatung, welcbe das Wort im corpus juris sonst beinabe 

ausBikbniBlos hat^. Festus, de.verbor, signif., definirt: 

Rivas vulgo appellatur tenuis flúor aquie, non spe consi- 

liove íactus, verum naturali suo ímpetu (ganz, was wir ím 

gemeinen Spracbgebrauch „Bacb^ nennen). Sed íi rivi 

dicuntur (nSmlícb tecbnisch und juristiscb) , qui manufacti 

sunt. Also weder nacb Ulp4ans eignem nocb nacb dem 

allgemeinen juristiscben Spracbgebraucb darf angenommen 

werden, dass in jener SteUe, wo rivus offenbar den vulgáren 

8inn „Bacb^ bat, eine juristische Scbeidung babe ge-* 

macbt werden wollen. Ferner ist es éine, wenn auch nicbt 

gerade aingulftre, so docb durcbaus ñícbt regelmassige Be- 

deutung yon flumen, welcbe in L. 1 , § 1 cit. vorkommt. 

B d r n e r bat ausführlicb die verscbiedenen Bedeutungeñ 

dieses Worts nacbgewiesen (p. 165 — 169); das Resultat 

eeiner Untersuchung ist: 

Flumen ist 1. úrsprünglicb (nacb seiner Abstammung 



^) Z. fi. L. 11 comm. prsBd. 8, 4 ; L. 12 ; L. 16 quemadm. serv. 
am. 8, 6 ; li. 52, § 12 pro socio 17, 2. In L. 7, § 4 de a. r. d. 41, 1 
hat rivns einmal die Bedentung wFlussarma ; in L. 6 ñu, reg. 10, 1 
iat rivus privatus nicht etwa ein im Privateigenthnin beflndlicher 
Bach, Bondem eine im Privateigenthum stehende Wasserleitung, 
gegenüber flumen in L. 5 eod. , das dort gams allgemein ein stets 
fUessendes and daher 5 ffen tuches Gew&sser bezeichnet 
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von fluere) das Fliessende, namentlich das fliessende Wasser, 
id quod fluit, aquafluens^) der WaBserflu»s> 2. Wasser 
mit dem Nebenbegriff des durch die Macht seiner Strdpau&g 
wirkendeii Elements ; 8. ein beliebiger Wasserzufluss, nament- 
lich von Begenwasser ; 4. ein fliessendes Ghewftsser, nament- 
lich, ohne Biicksicht aaf die Grdsse, ein in regelmassigem 
Bett zwischen festen Ufern fliessendes Gew&sser; 5. endlich 
Fluss. Die letzte, ausschliessend enge Bedeutung ist am 
seltensten, am htfufígsten die vorletzte. — Zu diesen sprach* 
lichen GrUnden, welche es bedenklich erscheinen lassen, 
der Unterscheidimg des § 1 cit. eino rechtliche Bedeutung 
beizulegen und bei der Nennung der flnmina in den folgen- 
den §§ die rivi (im Sinn des § 1) von vomherein ausge- 
schlossen zu glauben , stimmt vollkommen , was hier imd 
dort zerstreut vom flamen publicum gesagt ist (nur ais fiumen 
publicum namlich kdnnen wir, da flumen privatam nach 
§ 2 — B cit. blos das flumen torrens,^) den unbestttn- 
di gen WasserlaUf befasst, den bestttndigen rivus, Bach, 
betrachten, sobald or überhaupt ein flumen sein sell). So 
erfahren wir mehrfach, dass es auch flumina publica gibt, 
die nícht schiffbar (und nicht einmal flossbar) ') sind ; z. B. 
gleich in L. 1, § 12 eod. heisst es: ergo hoc interdictum 



O Vgl. auch Fes tus, de verbor. signif., v. tórreos : — qaam- 
vis aquam Ipsain, quse fluit, flumen recte dici ait Aelius 
Oallus. 

•) Festus: torrens — signifícat [etiam] fluvium subitis imbri- 
bus concitatum, qui alioqui siccitatibue exarescit. Der Begriff des 
torrens ist aber niebt auf abfiiessendes Regenwasser zu beschri&ii- 
ken ; er kann auch ein Gemisch von Regenwasser und uabestandig 
fliessendem Quellwasser sein oder geradezu nur aus letzterm be- 
stehen. 

3) L. 1, § 14 eod. : Navigii appellatione etiam ratea oontmentur. 
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ad ea tantum flumina publica pertinet, qute sunt navigabilia, 
ad cetera non pertinet. L. 1, § 18 eod. : Sed et sí in flumine 
publico , non tamen navigabili, fiat , idem putat. L. un., § 2 
ne quid in fl. p. 43, 13: Pertinet [autem] (interdictum) ad 
flumina publica, sive navigabilia sunt, sive non sunt. Eine 
Menge Vorschriften über flumina publica hfttten, wenn nicht 

• 

an kleinere, segar ganz kleine Wasserlttufe gedacht wftre, 
wenig oder keinen Sinn. B5rner führt an die L. 1, § 1 
und § 8 ne quid in ñ. p. 43, 18 und L. 1, § 12 de flumin. 
43, 12, \70 Ver&nderung der Art und Weise oder 
der Richtung des Wasserlaufs und Austrocknung des 
Wasserbetts den Privaten verboten wird*)« Diesen Verord- 
nungen iSsdt sich anreihen die Bestimmung in L. 17, § 2 
de aqua et a. pL a. 39, 3 : Via publica intercedente haustus 
Bervitutem constituí posse placuit, et est verum, sed non 
Bolum, si via publica interveniat, sed et si flumen publicum; 
eodem casu, quo interveniente ñumine publico vísb, itineria 
actus servitus imponi potest, id est, si non sit impedi- 
mento transeunti magnitudo fluminis. Dass ein 
GewSsser gr&sser ais ein Bach stets transeunti impedi-* 
mentó sei, mSchte wohl Niemand anzweifeln. Damit stimmt 
voUst&ndig § 3 eod. : — interveniente via publica vel flumine 
(scfl. publico), quod vado transiri potest. Yom flumen 



^) Unrichtigerweise zieht Borner auch die L. 1, § 4 nc quid 
in fl. p. 43, 13 herbei; das betrefi^ende Interdict bezieht sich auf 
den rivas (hier im gewdhnlichen Sinn „Leitung8graben^) nicht ala 
flumen publicum, sondem ale Anlage am flumen publicum 
(Ait Pretor : In flumine publico inve ripa ejus faceré , aut in id 
flumen ripamve ejus immittere, quo aliter aqua fluat, quam priore 
»8tat^ fiuxit, veto). Die Yerftnderung einer solchen an der Seite des 
flumen publicum gemachten Anstalt zur Wasserableltung , welche 
die Anwohner benacbtheiligen wttrde, wird hier verboten. 



X 
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pablicum redei jedenfallg auoh L. 3, § 1. de aqua quoi. 43, 
20 ; Ex flumine aquam ducere plures posBunt, ita tamen, ut 
vicinÍB non noceant, vel si angus'tus amnis sit, etiam 
ei, qui in alia ripa 8i4; denn ein flumen privatum (torrens) 
kann nicht gemeint seín, weil hier die oausa perpetua (áer 
stiindige Wasservorrath) feMen würde, der in diesem Titel 
zogeeicherte Interdictenschutz der Leitung daher nicht za 
Theil werden kdnnte (L. 1, § 5 eod.: Loquitur autem Pretor 
in hoc interdicto de ea aqua eola, qu» perennis eet: nnlla 
enim alia aqua duci potest, nisi qu» perenni^ est); am 
wenigBten kann man Bich vom gegnecischen Standpunkt ans 
damit helfen, dase flumen hier einmal statt rivus (in der 
Bedeutung „Bach^) gesetzt sel; w.o büebe bei diesem qui- 
proquo die ganze Unteraoheidung vón flumen und rivus, 
welche eine juristische aein boU ? 

Ferner musa gegen die bekámpfte rechtliche Scheidung 
groBBer uhd kleiner Wasserl&ufé -die Frage aufgeworfeo- 
werden, welches ¿enn eigentUch die Behandlung der kleinen 
WaBserl&ufe, der Bache, im B. R. sei, falls dieselben wirk- 
lich nicht unter den flumina publica begriflen sein sollen. 
NirgendB ist uns darUber irgend etwas mitgetheilt; wir 
hdren von der eine portio fundi auBmachenden , noch nicht 
in FluBS gerathenen Quelle, vom geleiteten WasBer, Tom 
flumen publicum, vom flumen privatum^); wie sollte 6d 



1) Von dem unbeetándig fliessenden Wasaer, torrens, ist in 
li. 1, § 4 de flumin. 43, 12 extra hervorgehoben : — nihil [enim] 
differt a ceteris locíB privatis flumen privatum, und in § 10 eod.: 
— quod fít in prívate ñumine, perinde est, atque si in alio looo 
prlvato ñat Wie dies zu verstehen, kann erst unten, wo von der 
Einwirkung des Wasserlaufs auf den Boden die Rede ist, ausein- 
andeigesetzt werden. Sofem der torrens aus Regen- (oder Scbnee-) 
'V^asser besteiit, treten die besondem Grunds&tee der aqua pluvia 
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kommen, dass yon dem wichtigen Mittelglied zwischen Quelle 
und Fluss, dem Bach, mit keinem Wort geredet wird? let 
es moglicb, átiss die áeñ Bach auemachende aqua profluens, 
welcbe verm5ge ihrer Ferennitat flir die ganze durchflossene 
Gegend von Wichtigkeit ist, vom Staat gSazlicli ignorirt, 
der Willkür derjenigen preisgegeben wird, welcbe angrcn- 
zende Liándereien und damit die Móglicbkeit , zum Wasser 
binzugelangen, besitzen? Und kann der Staat erwarten, es 
werden aucb nHr diese Wenigen das Wasser so unter sicli 
vertheilen, dass wenigstens sie den mogliehsten 'Nutzen aiis 
der Naturgabé' zieben, statt sicb durch selbstische UebergriflTe 
eine erspriesslicbe Nntzung gegenseitig zu verkümmern ? 
Muss hier nicbt durcbaus der Staat eingreifen und aus dem 
sogenannten usus commnnis dadurcb eine Wabrbeit wer- 
den lassen, dass er die Erhaltung der gemeinen Gebrauchs*- 
fóbigkeit zn seiner Sacbe macbt, d. b. den usns für publicas, 
den Bach f Ur res publica erklSrt ? 

Diese Notbwendigkeit baben denn aucb die Meisten 
derjenigen eingeseben, welcbe den Bacb nicbt ais flumen 
publicum anerkennen woUen. Sié greifen zu dem nicbt un- 
bequexaen, aber bedenklicben Mittel der Analogie. So oagt 
Funke (a. a. O., p. 286): „Ist aber anzunehmen, dass 
der Bach im Uebrigen der Analogie der 5'ffentlicben Flüsse 
folgt, weil die Natur der Sache und die Rechte aller An- 
grenzenden an ibn, ais ein natiirliches Ganzee, es erfordem, 
dass der Bach ein solcher bleibej so sind aucb die Grund- 
s&tze analog auf die BSlcbe anzuwenden, welcbe das B. K. 
binsicbtlich der dñéntlichen Flüsse festsetzt, insoweit sie 
sicb auf die Dispositioií' über den Lauf derselben und nicht 



hineicbtlich der Aufnabme desselben ein. L. 2, § 6, § 9; L. 11, § ^ 
de a^Qa et a. pl. a. 39^ 8. 
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aaf die eigenthümliehe Eigenschaft derselben alé offeatliche 
Flüsse, z. B. auf das Becbt, dieselben zu befischen and zu 
beDahren ^), beziehen^. Nocb Endemann (a a. O., p. 2) 
legt der Scheidimg der L. .1, § 1 cit. rechtliche Bedeutung 
bei^, verstehi aleo unter flumina publica nur die Flüsse, 
gibt aber (p. 59, Anm. 37) zu, dass man sich gedriingt 
fühle, alie (etándig) fiies&enden Wasser für dffentliche zu 
erkllfren, um auch fiir die kleinen den beeondern Interdicten* 
Bchutz zu gewinnen; j^jene Interdicte sind an und für sich 
nur fOr die flumina publica bestimmt; allein man kann sie 
überall da nicht entbehren, wo mebrere Anlieger an einem 



1) Bereits hat Bdrner (p. 163) darauf aufmerksam gemacht, 
dass das Becht, die Flttsse zu befischen und zu befabrea, nioht ais 
eine eigenthttmliche rechtliche Eigenschaft derselben kann geltend 
gemacbt werden, sondern zunáchst lediglioh eine Folge ihrer na- 
tflrlichen, den Büchen dafür abgehenden Qualiñcation ist. Da das 
Befischen der Qew&sser ausser vom Ufer aus nur nooh vom Ge- 
w&sser selbst aus mittelst Bef abren geschehen kann, vom Ufer 
aus aber fast nur den Anliegern und denen, welchen sie ein beson- 
dcres Reebt zum Betreten ihres Bodens gegeben, móglich Ist (An- 
dera blos da, wo ein dfifentlioher Zugang besteht), so ist mit der Un- 
miVgUchkeit des Befahrens der B&che an den meisten Stellen auch 
die Unm5glichkéit des gemeinen Befischens vorhanden. (Yon dem 
mittelst Befahreu geschehenden Befischen redet auch der Sachsen- 
spiegel, Buch 12, Art 28, § 4 : Svelk water strames vlttt, dat is ge- 
mene to rarene unde to vischene ynne. Die Tischere mut ok wol 
dat ertricke ntttten, also vern alse he enes gestriden mach ut déme 
scepe von déme rechten stade.) 

1) Dass »sich die rdmische Wif^senschaft auf das gesunde con- 
crete Urtheil verliess und weníg auf theoretische, aUgemein gfiltige 
Definitionen bedacht zu sein brauchte«, vermag den Zweifel nicht 
zu beseitigen, ob gerechtérweise einem Ulpian die Meinung zuge- 
schrieben werden dttrfe, hiemit eine rechtsgültige Definition gegeben 
zu haben, zumal da er die Unterscheidung selbst nicht festhalb 
sondern überall im Widerspruch damit sich befindet. 
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fiiessenden Wasser betheiligt sind, wenn man von der rich-> 

tigen Unterstellniíg ausgeht, dass bier Keiner Privateigen«* 

ihum des Waesers hat Denn hier hat er gegen 8tdrungett 

dea 'Waseers keine aus dem Eigenthum entspringenden 

RecMsmittel^. Statt aber die Analogie zur Ausbülfe berbei-* 

£uzieheii, und zwar obne jeglichen poeitíven Anbalt in den 

Quellen, ist es docb viel natUrlicher, von vomberein, im 

Einkiang mit den HinweiBüngen der letztern, den Begriff 

von flumina publica in einem wéitern, aucb- die B&cbe be-' 

greifenden Umfang zu nebmen, und sicb darin yon der ein- 

zigen Stelle, die Flüsse und B&che scbeidet, nicbt beirren 

zu lassen. Dieselbe bat offenbar kéinen andern Zweck, ala 

den , zum Eingangs jenes Titels bingestellten Interdict 

(: Ait Prtttor: Ne quid in flumine publico ripave ejus facias, 

ne quid in flumine publico néve in ripa ejus immittaB, quti 

Btatio iterve n a v i g i o deterior sit , fiat) anzumerken , auf 

¥7elcbe flumina publica allein das Verbot, die Scbiff-* 

fabrt zu beeintr&cbtígen , bezogen werden kdnne. Zu 

diesem Zweck wird einmal in Anpassung an den vulgSren 

Spracbgebrauch das f 1 u m e n im 8inn „ F 1 u s s ^ dem 

r i V u 8 im 8inn „Bach^ entgegengesetzt. Dass aber da* 

mit der Bacb vom recbtHchen Begriff der flumina publica 

auBgeschlossen sein solle, ist die Meinung der paar Worte 

nicbt; ibre Tragweite gebt ilber die Fixirung des nftcbsten 

und natürlicben Anwendungskreises jenes Interdicts nicbt 

binaus. Von den flumina im' weitern, gewcibnlicbern , der 

spracblicben Abstammunjg entsprechenden Sinn („ Wasser- 

Iftufe'') beifist es dann in § 2, sie seien tbeila perennia, 

tbeils torrentia ')• Diese Scbeidung wird in § 8 ais eine 



O Zutreífend macbt He ase (p. 190, Anm. 24) bemerklicb, dass 
DDter torrentia ja auch nicht blos groase, sondern ebensowohl kleine 
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recbtiich wichtige auígenommen* und anúie Per^nitat die 
Eigenfichafb des flumen publicum, an den Mangel der P^ren- 
xkiiát die Eigenschaft des flumen privatum angeknüpft ^). In 
§ 12 wird dann áh frühere (vulgare) Scheidung von Fluss 
und Bach auch hinsichtlich der Anwendbarkeit des in Frage 
stehenden Interdicta bedeutungslos gemacbt, indem dasselbe 
utiliter auch auf die n i c h t schíff- oder flossbaren flumina 
publica, d. b. bauptsacblich auch auf die Bache, bézogen 
wird: Sed Labeo scribit, non esse iniquum, etiam, si quid 
in eo flumine, quod navigabile non sit, fiat, ut exarescat, 
vel aqufiB cursus impediatur, utile interdictum competeré, ne 
vis ei fiat, qupniinus id opus, quod in álveo fiuminis ripave 
ita factum sit, ut. iter,- cursus fiuminis deterior sit, fiat, 
toUere, demoliri, purgare, restituere bpni viri arfoitratu 
possit. In diesem Sinn sagt unzweifelhaft auch L. 4 , § 1 
de D. R. 1, 8, nachdem in L. 2, § 1 eod. die aqua pro"- 
fiuens .ais res commuuis omnium ^ufgezahlt worden ist : Sed 
fiumina psene omnia (d. h. das fiiessende Wasser nicht mehr 
ganz losgelcjst von jeder rSlumlichen Beziehung, sopdern in 
einer bestimmten Lage,.auf bestimmten Qrund und.Boden 
radicirt und im Hinblick auf einen bestimmten Staat ge- 
dacht) et portus publica sunt, indem mit p»ne die unbe- 
stándigen Wasserlaufé ausgenommen werden^). In den In- 



Gtv^&sser begriffen sind, der GattubgSDame »fliimlna« aleo nur in 
weiterm Sinn «fliessende Gew&ssercc bedeuten kann. 

^) Oer bereita citirte Entscheid des O.A.G. in Darmstadt (y. 1. 
Nov. 1859) bei.Emminghaus, Arcblv f. practiscbe Rechtswiss. Bd. 8, 
p. 491 — 497, entwickelt ausftthrlich dieselbe Ansicbt und nennt mit 
Recbt den Unterschied zwischen Fluss und Bach einen bles fac- 
tischeii. ■ 

8) Auffallenderweise bleiben Bdrñer (p. 168) diese mit piene 
beabsichtigtcn Ausnahmen unklar* 
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8tiiati&ne]i,.§ 2 I. de R. D. 2, 1^ ist mit Aueserachtlaemixig 

dieeer verli&ltnissxQ&Bsig unbedeutendaí AuBnahmen geradeeu 

gesagt : Flumina autem o m n i a ct portus publica simt. 

Der Qrund , - warum b 1 o s áié perennirenden Ge* 

wttBser unter díe Pablicitat gezogcn werden (ausnahma* 

-w e i 8 e s Austrocknen in einem Bebr beissen Sommer 

sehadet Ubrigene áem Begriff dér PerénnitSt nicbt; L. 1, 

§ 2 cit. de fhimm. 43, 12), ist einfacb der, dasa sie áUein 

einen iiacbbaltigen , régelmMssigen Gebraucb gestatten und 

daher all«^m den Aj^fwand bei^o^iderer StaatsfUrsorge lobnén. 

Aü&nabmen dürfen aber, sobald die Perennitüt des Fliessens 

vorliegt, so wenig gemacht werden, ais solcbe in den 

Quéllen bervortreten. Daes bb ganz falscb .ist, djen ÁbflusB 

einer Quellé, bo lange er npcb auf dem QuellgriindstUck 

befindlicb ist , • für Eigentbum dea Grnndberrn zu erklSren, 

wiirde scbou oben (p. 67-^58) nacbgewieBen. Für unrichtig 

halte icb ee aucb, wenn Hésse p. 240 sagt : „Der AbflusB 

einer Quelle kann indessen nicht ais dffentUck beiracbtet 

werden , sondem bebtflt die privatrechtlicbe Natnr der auf 

Privateigentbunr beñndlicben Quelle, wenn derselbe eniweder 

BO gering (aqua exigua) istj dass er weder ais Flusa oder 

Bach gelten kann, — oder wenn er in nattirlicben Gerinnen 

ftieBsend nicht in éin d£Pentlicbes Gewlfsser, sondem nach 

kurzem Laufe in einen Privatbeb&lter , einen Teich, einen 

Graben u. 8. w. eich ergiesst''. Wer denn doch wieder ge* 

wíbbc perennirende Wasserlflufe nicht ais flumina publica 

anerkennen und (wie H e s s e p. 241 , Anm. 136) dabei 

die magnitudo und die existimatio circumcolentium in £r- 

wttgung ziehen will, nimmt mit der einen Hand zurilck, 

was er mit der andern kaum ¿egeben, und wird unv^rmerkt 

ziemlich auf denselbeíi Standpunkt zurückgeworfen, welchen 

die Yertheidiger einer rechtlichen Scheidung zwiRchen flu* 
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mina und rhri eínnehmen O- So unbedeutend wird wohl das 
Oerinne ornes das ganze Jahr híndurcb fliessenden GeyrMssers 
kaum je sein, daes dasFelbe alies und jedes Interesses íur 
die Allgemeinheit baar w&re; und soUie diea ja einmal der 
Fall sein, so wird zwar wohl auch der Staat sich nicht 
besonders mit demselben befassen ; principien aber 
muss festgebalten werden, dass er das Recht dazu hatte, 
índem das Wasser aqua profluens und ais solcbe dem 
Privateigenthum entzogen, ferner fiumen perenne und 
darum publicum isi Was Oewiisser anbelangt, die nach 
kurzem Lauf in naiürlicben Oerinnen sich in Privatbehálter 
orgiessen, so valieren dieselben hiedurch, falls sie darin 
nur nicht das Ende ihres freien Laufs erreichen, sondern 
durchfliessen, ihren freiheitlichen Gharacier nicht. Wenn 
sie freilich in den Behaltern znrUckgehalten und zu Privat* 
zwecken verbraucbt würden, so wSre der Fall aoalog der 
aqua ducta zu behandeln, also die Oewásser vom Beginn 
ihres Laufes an ais gefangen und dem Eigenthum 
unterworfen zu betrachten; allein wer einen perennirenden 
Wasserlauf in einen solcben Behalter einlaufen l&sst, kann 
stets gezwuiigen werden, demselben auf der andem Seite 
denjenigen Abfiuss zu geben, welchen er ohnedies genommen 
haben würde ; man setzt also mit jenem Fall eine rechtliche 
Unm(jglichkeit, die Aufbebung des Laufs eines flumen pub- 
licum, ais durchbrochen voraus. Wasser endlich , welches, 
statfc abzufliessen, den Boden versumpft (Hesse, p. 235), 



1) Hesse nennt alie fliessenden Gew&sser ohne Trag^ und 
Triebkraft flumina prívata. Dies muss man wohl thun, wenn 
man keinen Rechtsbegriff rivi anerkennt und doch die Perennitftt 
des Fliessens nicht allein will für die Publicit&t entscheiden lassen. 
Nach den Qu^en sind aber nur die torrentia, d. h. die imbest&ndig 
fliessenden Qew&sser, flumina privata. 
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kann ais stagnirendeB natürlich nicht zu den flumina publica 
gerecliDet werden; hMtte es einen wirklichen Abfluss, so 
"wUrde es sich aiicb ein bestimmteB Gerinne graben; es ist 
Bicber, dass man vom Mangel eines solcben stets auf den 
Mangel des perennirenden Fliessens scbliesen kann. 

Yon alien den Ansicbten , wélcbe vor B O r n e r über 
die rdmiscbe Scbeidung von offentlicben und nicbtdffentlicben 
'Wasserlliufen aufgestellt wurden, bat diejenigc YOn E 1 v e r s 
am Meisten Anklang gefünden. Sie gebt vorerst dabin, dass 
das fliessende Wasser selbst auf jeden Fall ais aqua pro* 
fiuens und daber ais in Niemandes Eigentbum stebend zu 
betracbten sei. Pies háben Yomebmlicb Gesterding iind 
F u n k e verkannt. Gesterding bat die sog. strenge Eigen- 
tbumstbeorie aufgestellt, "cvonacb die 5£Pentlicben Wasserlaufe 
im Eigentbum des Staats, die nicbt5fféntlicben im Eigentbum 
je desjenigen sind, dessen Grundstück sie eben durcbfliessen, 
so dass dieser obne alie Eücksicbt auf die weiter. unten 
Liegenden und die AUgemeinbeit ganz willkürliob über das 
Wasser verfügen kann. Zwar scbliesst er seine Lebre mit 
dem Zugestandniss : „Wenn endlicb die Rede davon wSre, 
was in dieser Spb&re Kecbtens sein konnte, so w&re es 
vielleicbt der Analogie nicbt unangemessen, dass, gleicb- 
wie das Eigentbum der grdssern Strome dem ganzen Btaat 
zustebt, so dass jeder StaatsbUrger sie, jedocb nicbt mit 
Ausscbluss der andern, benutzen darf, das Eigentbum der 
BScbe auf ftbnlicbe Art alien denjenigen beigelegt 
würde, deren Grundstücke sie durcbfliessen, dergestalt, dass 
jeder i^nwobnende das Gescbenk der Natur geniessen, keiner 
den andern davon ausscbliessen dürfte^ O* Funk e bat diesen 



1) Dieser Ansicbt buldigt z. B. aucÜ Seuffert, practiscbeB 
Pandectenrecht, Bd 1, § 57. Fritz, Erlftutertingen zu v. Wening- 



— 9« — 

SelihieBgedanken Gesterdings in der Weise theoretisirt, 
dass er den Bach ais ein natürlicbes Ganzes betrach- 
iet, das im beschrftnkten (getbeilten) Eigenthum 
aller Anlieger stebt und daber nur mit Bücksicbt auf 
alie diese Interessenten vom einzelnen Anlieger gebráucbt 
werden darf^). Diese der Natur der aqua profluens ins 
Gesicbt scblagenden Eigentbumstbeorien also bat Elvers 



Ingenheims Lehrb. des gem Civilrechts, Bd. 1, § 112 (p. 169—172) 
erkl&rt das Bett der Flttsse für Prívateigenthum , das fliessende 
Wasser fOr res communis omnium, nennt aber das Wasser des Bacbs 
nacbber nichtsdestoweniger zum Privatvermogen gehórig, res in 
patrimonio nostro. 

1) So aiich Schwab, Arcbiv für die civilist. Praxis, BeÜage- 
heft §21—23. Glass, die wasserrecbtliehe Gesetagebung vom ^tand- 
punct der Gegenwart (1856; eine Beleuchtiing der Frage vom histo- 
riscben, rechtllchen und gesetzgeberiscben Standpunkt aus mit der 
angefügten Skizze eines Wassergesetzentwurfs) scheint das getheilte 
Eigenthum der Anlieger zwar nicht aus dem R R. berleiten tu 
woUen (vgl. p. 8, 5), 6), 8), 11)), sondern dort das JBett aLs Privateigen- 
thum. der Anlieger, das Wasser ais res communis omnium, wenn 
auch beeinflusst vom Eigenthum am Bett, zu bet^achten, schlSgt aber 
in seiner bkizze Anerkennung e,ines getheilten Eigenthums 
der Anlieger an nicht schiff- und fi5ssbaren Gewftssem, eines 
Eigenthums aller Staatsangehorigen an schiff- und flossbaren Ge- 
wftssern und Privateigentbum der Anlieger an jedem Bett bis zur 
Mittellinie vor. Mittermaier, deutsches Privatrecht, § 222, a. u. 
b., nimmt Staatseigenthum an schifT- und fidssbaren WasserlaufeD, 
durch die Gemeinschaft der ttbrigen Anlieger und die Rttckaicht auf 
die Erhaltung des Wasserlaufs beschr&nktes Privateigenthum an 
nicht schiff- und fl5ssbaren Flüssen und Báchen an. Bluntschli, 
deutsches Privatrecht, § 75, p. 375 — 376, braucht statt des Namens 
»Eigenthuma den Ausdruck »fierrschaft4( über fliessende G#w&8ser. 
Er sagt: »Die Herrschaft ttber das Gew&sser ist folglich im 
Princip beschrankt durch die fortw&hrende Rttcksicht auf den Da- 
türUchen Zusammenhang und die Bestimmung des Gew&ssers, auch 
Andern zu dienen.<;< Das Reohtsverh&ltniss wird dureh die Substitul- 
rung janes Ausdrupks offenbar nicht kíarer. 
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verworfen; er stellt nim aber die unrichtige Unterscheidiuig 
TOn Flüssen imd Báchen auf, iSsst das Bett des Bachs 
(den natürlichen Wasserweg) ais Tbeil des Orundstttcks 
dem Ghrandberrn un^ , wenn ein Grenzbacb in Frage 
steht, beiden Nacbbam gemeinscbaftlicb in der Weiae zu-* 
stehen, dase im Zweifel die Mitte des Bacbes die Ghrenze 
bildet; das Bett des Flusses betracbtet er ais res extra 
commerdum, was in seinem Siiin, wie es scbeint, nicbt nur 
beisst: unfábig, znni Gegenstand von Privatrechtsgescb&fteB 
gemacbt zu werden, sondern aucb (und flir den Yorliegeúden 
Fall ist dies aUerdings ricbtig) jedes bisberige Privat- 
recht ausBcbliesst. Nur der Fluss wird unter den usus pub- 
licns gezogen; der Gebraucb des Bacbs bleibt demnacb 
gegen WillkUr und Bücksicbtslosigkeit scbutzlos. Es ist klar, 
das8 mit dieser E 1 ver s' soben Tbeorie, obgleicb sie Ton der 
gemeinen Eigenscbaft der aqua profluens ausgebt, binsicbtlicb 
der BXcbe ziemlich dasselbe Besultat erreicbt wird^ zu 
welcbem Oesterding mit seiner strengen Eigentbums- 
tbeorie kommt, nur dass die Ausscbliesslicbkeit des Wasser- 
gebraucbs für die Anlieger nacb Gesterding eine recbt- 
liche^ nacb Elvers eine factiscbe ist. Man müsste sicb 
denn (nacb dem bereits erw&bnten Yorgang Funkes, a. 

■ 

a. O. p. 286) dazu vOTsteben, trotz der nicbtoffentlicben Natur 
der B&cbe den Scbutz, "welcber den b'ffentlicben Wasserl&ufen 
zu Tbeil wird, eigenmácbtig auf jene auszudebnen, wodurcb 
man von einem falscben Princip aus zum selben Ziel kSme, 
BU dem das richtige Princip fübrt, nttmlicb zum Aufgeben 
des bebaupteten recbtlicben Unterscbieds zwiscben Flttssen 
und Bftcben. Vielleicbt -wendet man ein, dass ein Unterscbied 
zwiscben Flüssen und B&cben aucb so immer nocb besteben 
bleibe, indem das Bett des Bacbs Eigentbum der Anlieger 
sei, das Bett des Flusses nicbt Man kann dagegén mit 

7» 
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BOrner (p. 170) imagen, wie weit wohl eme freie Ver- 
íügung über rin yon dem Wasser.aucli Bur eine& Bache 
bedecktes Bett mó'glich bleibe, ob man dasaelbe bepüanzen^ 
befiáen, bebauen, vertauschen, verkaufen^ verpacliten ktone, 
ob man durch die Annahme eines Bacheigenthums hinsicht*- 
lich des Betts niclit zum Begriff von Bachen obne Wasser, 
análog dem Begriff áet Messer ohne Stiel und Klinge, ge- 
lange. Freilich, und das hat Btírner übersehen, würde die 
Unmoglichkeit dieser BethStigungen des Eigentbums wah- 
rend der Zeit, wo der Grund- und Bodeú. ais Wasaerbett 
dient, an sich das Fortbestehen des Eigentbums noch nicht 
ungedenkbar machen ; allejin , wie n&chstens zu ercirtern ^), 
es spricht gegen diese Annahme nicht nur die direoteste 
und bestimmteste Fassung der Quellen, sondern namentlich 
auch das Nichteintreffen desjenigen Merkmals, das der Prüf- 
steiñ für das Fortleben des Eigentbums trotz beschrílnkter 
oder . aufgehobener Ausübung ist: des Merkmals nUmlicb 
der von selbst erfolgenden Wiederkehr der alten MachtfÜlle 
für deñjenigeñ, der sie durch den Bintritt der Beschránkung 
yerlor, mit dem Wegfall der letztern. Elyers gibt zu, 
dass das Wasser des F 1 u s s e s dem Boden seine natürUche 
Eigenthumsunfáhigkeit mittheile; anerkennt er aber an, dass 
dort nach natürlicher Anschauung der yom Wasser bleibend 
occupirte Boden nicht ais Eigentbum betrachtet werden kdnne, 
warum thut er dies nh^ht auch beim Bach, der bei seiner 
perennirenden Qualit&t das durchflossene Bett nicht minder 
auf unabsehbare Zeit der Beherrschung entzieht? Kann man 
diese bleibende Occupation wirklich dem Fall yergleichen, 
wo „die Feinde unsere Sachen erbeutet und fÜr den Augen- 



t) S, unten p. 105—109. 
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bHck in Besito genommen, jedoch noch nicht in Sicherheit 
intra prfBsidia gebracht haben" ? Ofieñbar ist es inconsequent, 
im éinen Fidl dein perennirenden Wasserlauf.einen Einfluss 
auf den darcbflossenen Badén zuzusobreiben , im andem 
nicht; aber obne eine solcbe Gewalttb&tigkeit gebt es nieht 
ab, wenn man zwiscben Fluss und Baoh durcbaus einen 
Unterscbied stattiiren will und denselbon in der Eigenscbaft 
des Wassers nicbt ñnden kiuin. Es sollte eben die leidige 
Unterscbeidung lieber einfkcb auf¡gégeben werden. 

Den ñcbtigen Ausgangspunkt bat aucb Hofmann.^) 
Er gibt (p. 41) zu, es sei nicbt zu bez'weifeln, dass alies 
und jedes ñiessende Wasser Gemeingüt alíer Menscben sei ; 
die Unterscbeidung zwiscben Flttssen línd Bapben verwirít 
er und lásst jeden Grund ujad Boden, den fliessendes Wasser 
ais bestandiges Bett einnimmt, eben dadorcb „80gar aus dem 
sebón darán begründeten Eigentbiím des Einzelnen^ beraüs- 
treten. So weit wSre Alies gut; unglttcklicberweise aber 
bXlt er dafür, dass statt des Privateigentbums am Bett 
nun Staatseigentbum eintrete, uñd dies bringt ihn denn 
natürlicb dabin, aucb das Eigentbum yon Privaten darán 
wenigstens ais m^glicb zu setzen, so dass er zu dem 
Resultat kommt: jedes Flussbett ist im Zweifel (jffent- 
licb ,. d. h. Staatseigentbum , mithin yon dem Privaten, 
welcber Eigentbum bebauptet, Beweis zu fordem. Die 
falscbe Annabme der Mogliobkeit eines Eigentbums am 
Flussbett fibt bei H o f m a n n ofliénbar denn aucb auf die 
Bebandlung des Wassers, suiches er soeben noch ais res 
communis onmium anerkannt bat, einen Bückschlag aus, 
indem er Fluss und Bett des best&ndigen Wasserlaufs im 



>) Hofmann, Yersuche in Bearbeitnng des R* R., Heft 2, 
p. 1-70. 
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Zweifél ais difentliches, Fluss und Bett des unbesti&ndigen 
Wasserlaufs ais PríYateigenthum der Anlieger betrachtet, so 
dass also, bei Licht besehen, das Bett der íür die Oef- 
fenüicbkeit oder Nicbtdffentliclikeit (will sagen: das Staats- 
oder Prívateigentbum) des Ganzen , auch des W a a s e r s , 
massgebende Bestandtheil des Wasserlaufs wttre. — Yon den- 
selben ricbügen Fundamentalsfttzen zn iíbnlichem unrichtigem 
Ausbau gelangt UnterholznerO; aucb er erkennt 
an, dass die Masse des fliessenden Wassers, so lange sie 
sicb in fliessendem Zustand befinde ,eigentlich Nie- 
mandes Eigenthum sei, und verwirft den recbtlicben Unter- 
scbied Yon Flüssen und Bfteben; dann aber spricht er offen 
aus: „Den Unterscbied (zwiscben 5ffentlíchen und Privat- 
gew&ssern námlicb) bestimmt niebt sowobl'das Eigenthum 
an dém Wasser selbst, ais vielmehr das. Eigenthum an dem 
Bette ; PrivatgewSsser sind daber alie diejenigen, yon denen 
sich nachweisen lásst, dass der Grund und Boden des 
Wasserbetts Privateigenthum ist: alie ttbrigen sind Qffent- 
liche Gewftsser.'^ Danach nimmt er auch bei fliessen- 

• 

den GewSssern das Eigenthum am Boden ais das fUr das 
RechtsverhSltniss des Wassers Bestimmende an. — Eine 
derartige Anschauung ist von Grund aus unrichtig und im 
Gegentheil das fliessende Wasser so sehr das die Eigen- 
schaft des Bodens Beherrschende', dass dieser hdchstens 
t r o t z der Occupation durch fliessendes Wasser im alten 
Eigenthum verbleibt, nie aber das fliessende Wasser um 
des Bodens willen in privates oder dffentliehes Eigen- 
thum eintritt; dies hat zuerst Bdrner nachdrücklich her- 
Torgehoben. 



1) UnterhoUner, Bchnldverh&ltnisBe, Bd. 2, g 386, p. 
160—162. 
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AuBSugehen ist von der Natur alies fliessenden Wassers 
ala aqua profluens; d. h. alies fliessende Wasser ist ais res 
communis omaium zu betrachten, die zufolge ihrer natür- 
lichen Beschaffenheit aasserhalb des EigenthumQ steht und so 
lange in diesem Bechtszustand verbleibt, ais sie ihr Wesen, 
das freie Fliessen, nicht eingebüsst bat, aucb.sogleich wie* 
der in denselben eintrítt, wenn sie nacb geschebener Aus- 
scbeidung und Gefangenlegung den freien Lauf wieder- 
erlang^ O* Gleiobgültig, wie sebón früber bemerkt, ist es, ob 
der Staat die Erbaltung des natürlicben Bestands eines flies- 
senden Gewássers wegen seiner Tanglicbkeit, eine nacbbal- 
tige Nutzung zu gewabren, unter seine Beaufsicbtigung und 
Besorgung nimmt oder nicbt , d. b. ob .der usus communis 
darán zum usus publicus qualiñcirt wird oder nicbt; nur 
wird in Folge der Publicitat dem Wasserlauf eine bestimmte 
Richtung und dessen Benutzung ein bestimmter modus (d. b. 
eine Scbranke sowobl, in qualitativer ais quantitativer Hin- 
sicbi) vorgescbrieben.^) Nun ist zu b.emerken, dass der peren- 
nirende Wasserlauf, in seiner Gontinuitat, seiner bleibenden 
Qesammterscbeinung betracbtet, zusammen mit seiner Fassung 
ein natürlicbes, untrennbares Ganzes bildet: Obne das ibn 



^) Ganz wie das occupxrte Stück Meeresufer, sobald der Besitz 
aufhdrt, sofort in pristinam causam recldit, pristinam litoris spe- 
ciem recipit. L. 14, § 1 de a. r. A. 41, 1 ; L. 6 pr.- de D. R. 1, 8 ; 
L. 45 pr. de usurp. et uauc. 41, 3. 

S) An das Richtige scheint aucb Rauter, in der kritiscben 
Zeitscbrift itlr Rechtswissenschaft und Gesetzgebnng des Auslands, 
Bd. 11, p. 46 (»ftber das franzosische Wasserrechto) , zu denken- 
»Wir wftren geneigt, die nicbt- schifP- und flóssbaren Flttsse weder 
ala Eigenthum des Staats noch ais Eigentbum der Ufemacbbam 
anzuseben, sondern ais eine res communis. « a 
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tragende Bett ist der WasserfluBS geradezu imdenkbar; das 
Bett ist seiue nothwendige Unterlage und geht in der Bestim- 
mung, dem Wasserlauf zu dienen, so vollstjlndig aaf, dass 
jede abgesonderte Beziehimg des Betts vor dem Gesichtspunkt 
dieser Tr&gerschaft yerschwindet In Wiirdigung dieses 
natttrliohen ZuBammengehSrigkeitsverhSÜtiiisses, in welchem 
der Wasserfluss ais der herrschende, das Bett ais der die- 
nende Tbeil erscheint, bestimmen die rdmischen Quellen, 
dass das Bett eines flumen publicum, d. h. eines perenni* 
renden Wasserflusses, ebenfalls PublicitStscbaracter habe. So 
sagt L. 1, § 7 i f. de flumin. 43, 12: — Ble [etiam] álveos, 
quem sibi flumen fecit, et si privatus aute fuit, incipit tamen 
esse publicus: quia impossibile est, ut alveus flu- 
minis publici non sit publicus; es ist unmdglich, 
dass Wasser und Bett eines flumen publicum verschiedenen 
Gbaracter baben , und da das Wasser ais die H a u p t - 
sache erscheint, so muss das Bett die Qualitát des 
Wassers annehmen, d. h. publicum werden. L. 1, § 8 eod.: 
Si fossa m^nufacta sit, per quam fluit flumen publicum, 
nihilominus publica fit, et ideo, si quid ibi fiat, in flumine 
publico factum videtur ; sogar die prívate Leitungs* 
anlage, welche das hindurcbgeleitete Wasser zur res 
privata macht, wird zur res publica, wenn das flumen 
publicum suo Ímpetu (sua sponte) seinen Weg hindurch- 
nimmt. O L. 7, § 5 de a. r. d. 41, 1: — novus [autem] 
alveus ejusjuris esse incipit, cujus et ipsum flu- 
men, id est publicus juris gentium (vgl. § 23 J. de R. D. 
2, 1). L. 30, § 3 eod, : — flumina [enim] censitorum 



1) Vgl. oben p. 59 die negativa Auslegong dieser Stelle, 
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Y i c e fiixigimtur, ut ex privato in publicum addicant et ex 
publico in privatum. ^) Aus diesen Stellen geht zugleich bis 
zur Evidenz hervor, dass die Publicitílt des alveus nicht 
etwa in einem andern Sinn verstanden werden darf, ais die 
PubliciUit des flumen selbst^, d. h. dass der alveus selbst 
anch dem Eigenthum des Staats sowohl ais der Privaten 
entzogen ist. 

Oegen ein fortdauerndes Eigenthum der Privaten, 
der vor der Occupation seines Bodens durch das flumen 
Eigenthttmer war, ist im Besondem noch anzuführen : 1. Die 
ErlStuterimg , welche verschiedene Quellenstellen zu dem 
AuBSpruch liefern, dass das flumen publicum ex privato in 
publicum verwandle. L. 28 quib. mod. usissír. 7, 4 : Si ager, 
cujus ususfructus noster sit, flumine vel mari inundatus 
fnerit, amittitur ususfructus, cum etiam ipsa proprie- 
tas eo casu amittatur. — Sed quemadmodum, si eodem 
Ímpetu discesserit aqua, quo venit, restituitur proprietas, 
ita et usumíructum restituendum dicendum est. (Also sogar, 



1) In ganz &bnlicher Weise, wie diese Btelle vom Einfluss des 
WasserlanÍB, redet L. 10 de D. R. 1, 8 vom Einfluss des Meers 
anf Orand nnd Boden. Ygl. oben p. 84. 

') Die Worte: alveus ejus juris esse incipit, cigus et flumen, 
konnen, wemí man nicht schon am Verschweigen jedes Unterschieds 
zwisehen der Publicit&t des flumen und der des alveus genug hat, 
unmdglich noch missverstanden werden. Dagegen dflrfen in L. 30, 
§ 2 de a, r. d« 41, 1 die Schlussworte : utrumque enim ejusdem 
generis est, nicht, wie Bdrner p. 178 zu thun scheint, von einer 
Gleichstellung des alveus und des flumen verstanden werden ; im 
Zusammenhang mit dem frühem Theil des § kann der Sinn nur 
sein: die im Fluss entstandene Insel f&llt dem n&chsten Anlteger 
zu, mag sie nun durch einfaches circumfluere eines locus, qui alvei fnit 
et siccus relictus est, oder durch allmUige Aufschwemmung (super* 
fusnm solo et terr») entstaiiden sein; denn beldé Falle stehen 
sich im Resultat gleieh. 
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wenn die oocupatio den Gharacter einer blossen U e b e r * 
gchwemmung, d. h. einer blos vorübergehenden Be- 
sitzentEiehung , an sich trtfgt, wttre nach dieser Stelle das 
Eigenthum bereite verloren und wttrde eret mit dem Zurück* 
treten des Wassere wiederkehren, éine Au&SBung, die übri- 
gene gleieh durch L. 24 eod.: — quia id solum perpetuo 
ejusdem juris mansisset, und viele andere ^) ais uneigentlieh, 
rein yon der ünesern Thatsache des augenblicklichen Besitz- 
entzugB ausgehend, sich ausweist.) L. 30, § 2 de a. r. d. 
41, 1 : Tribus modis ínsula- in flumine fit; uno, quum agrum, 
qui alvei non foit, amnis circumfluit (iblgt die Nennung der 
beiden Übrigen Arten und der daraus resultirenden Reelits- 
veranderungen) ; — primo autem illo modo causa prc^rie- 
tatis non mutatur. Da hienacb in Folge der beiden andem 
Arten von Inselbildung (wobei der Fluss das occupirte Bett 
theilweise wieder yerlftsst) eine mutatio caus» pro- 
prietatis sich Yollziebt, so kann das Flussbett nicht im 
Eigenthum der frtthern Besitzer gebÜeben sein, ansonst die 
jetzt, beim Wiederverlassen, erfolgende mutatio caus» pro- 
prietatis geradezu unbegreiñich wáre. 2. Spricht gegen die 
Fortdauer des alten Frivateigenthums am novus alveus der 
XJmstand, dass beim Wiederyerlaasen derselbe nicht den alten 
EigenthOmem ais solchen zuf&Ut, sondem nur insofern und 
in dem Masse, ais diese alten Eigenthümer Anlieger an 
dem jetzt wieder verlassenen álveus sind. Wenn also z. B. 
bei der frühern Ver&nderung des Flusslaufs Jemandem sein 
g a n z e s Grundstück occupirt worden ist und spater der 



*)Vgl. besonders noch L. 7, § 6 de a. r. d. 41, 1: — iaun- 
datio speciem fundí non mutat. L. 1, § 9 de flomln. 43 , 12 : aliter 
atque si flumen áliqnam terram inundaverlt, non alveum sibi fecerlt; 
^unc e^^ non fit publlcum, qno4 aqua opertuní est. 
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FluBs dieses Grundetiiok wieder TerlSisat, so bekommt er 
davon gar nichte zurttck, weil el* keinen an den jetzt 
aiifgegebeñen alveus angrenzenden Streifen Landes hat. Das 
sagt L. 7, § 5 i f. de a. r. d. 41, 1. Jedoch heisst es 
zum SchluBs: — sed vix est, ut id obtineat; es liegt 
darin die Hinneigung zu einer Concession an die Billigkeit 
gegenüber der stricta ratio, welcbe nur auf die Vicinitttt 
abstellt, ausgesprocben. Allerdings ist zuzugeben, dass bier 
die DorcbfUhrung der stricta ratio ais sehr bart erscbeint, 
znmal das Princip, wonacb die Yicinit&t entscbeiden soU, 
offénbar selbst nur der Billigkeit seine Geltung verdankt Es 
ist nttmlicb dieses Princip eine einfacbe Anwendung des 
Grundsatzes (L. 10 de B. J. 50, 17): Secundum naturam 
est, commoda cnjusque rei eum sequi, quem sequuntiur 
incommoda. Wer den Nacbtbeil trftgt, seine Ufer zum u^us 
publicus bergeben zu müssen , und . Oefabr l&uft , durch 
IJeberscbwemmung, Avulsión und insbesondere durcb Ver- 
linderung des Flusslaufs bis zum v511igen Verlust seines 
Lands gescbftdigt zu werden, der solí aucb die beneficia 
fiuminis geniessen, und zu diesen geb(jrt vorztiglicb das An- 
wácbsungsrecht am verlassenen Flussbeti^) Aucb kann man 



1) Hieher ist auch noch zu rechnen die Acceesion des allm&lig 
ADgeschwemmten Landes (alluvio ; L. 7, § 1 de a. r. d. 41, 1) und 
des anderswo rackweise abgerissenen und am diesseitigen prsBdiuai 
angewurzelten Bodenstücks (avnlsio; L. 7, § 2, eod. § 21 I. de 
R. D. 2, 1), sowle der Anfall der ínsula in flnmine nata, welobe 
nicht durch bloses Umfliessen eines locus, qui alvei non fuit, ent- 
entstanden und welche niit dem Flussboden fest verbunden ist (L 30, 
§ 2; L. 65, § 2 de a. r. d« 41, 1) Dass die Insel nicht ais Acces- 
sion betrachtet werden darf, well síe vom Ufergrundstflck voll- 
stándig abgetrennt ist, zeigt slch namentlich darin, dass sie nicht 
unter den ususfractas am Ufergrundstflck fftUt (L. 9, § 4 de usnfr. 
7, 1 ; ven dieser strengen Auffassnng wird nur in FUlen, wo eine 
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in diesem Anfallen des álveuB felictus zugleich eine Ent- 
Bcbttdigung íür die nuñ entzogene Wassemutzung erblicken. 
Bekannt ist jedoch, dass das Anfallsrecht nur den ágri arci- 
fiuii) niclit den agri limitáti zusteht, bei den letztem ^er 
verlassene Flussboden viehnehr dem ersten Occüpanten zu- 
fiUlt (L. 1, § 7 de flumin. 48, 12), was ursprünglicb , "wo 
noch aller ager privatus in Rom vermessen war , der 
aHein vorkommende Fall gewesen sein muss; erst ziemliob 
Bpftt, ais es in den Provinzen nnd in Italien viel unlimitírtes 
PríTatlafid gab, konnte jenes eigentbümliehe Anfallsrecht 
anfkommen. Eine Ungerecbtigkeit nun wáre es obne Zweifel, 
denjenigen, der durcb seine Flussnachbarschaft die stSrkste 
Einbusse erlitten, námlich sein ganzes GrundstUck verloren 
hat, Yon dem beneficium auszuschliessen, welches er genies- 
sen wUrde, falls ibm * der Fluss nur einen T b e i 1 seines 
Ghrundstttcks geraubt bfttte. Darum mag fttr solcben Fall vom 



reeht libérale Auslegung ndthig ist, abgewicben; so bei den vota. Le- 
gstar zn restituirenden Fideicommissen ; L. 16 de legat III; Elvers, 
a. a. O., p. 437. Derselbe, nUber die Interpretation der Testa- 
mentea, ebendas. p. 265 — 266). An die einmal angefallene Insel kdn- 
nen sich gane dieselben Erwerbungen koüpfen, wie an das Grnnd- 
stfick selbst, nm dessen wiUen sie angefallen ist; es werden also 
dnrch sie die Allnvion, Avulsión und Insel dem Eigenthümer des 
Ufergnmdstflcks, 2u welchem sie selbst gebdrt, erwoiben (L. 56 pr.; 
L. 65, § 3 eod.). Beachtenswerth ist hinsichtiich der in Folge von 
Anfschwemmnng sich ergebenden Anf&lle, dass der Grundsats: 
accessórium sequitur principale, wonach dieselben Pnblicit&t an- 
nehmen müssten, cessxrt. Es erkl&rt sich dies darans, dass der 
Flnssboden nnr itm des flumen willen publicus ist; sobáld er dem 
fliimen nicht mehr ais Unterlage dient, fftllt für ihn selbst der Omnd 
der Publicit&t dahin. (Anderer Meinnnghinsichtlich der Insel ist Lar 
beo in L. 65, § 4 eod. ; indem er irrthttmlioh den Gmndsatz : super- 
ficies cedit solo auch hier für massgebend hait, erkl&rt er die Ínsula, 
qu8^ in flundne publico nata est, fOr publica.) 
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Princip der Vicinit&t darch den Pr&tor einq AuBnahme gemacbt 
worden seiiL Dase aber nie der Anfall des alveus relictus 
ais ein bloBses Wiederaufleben des alten Eigentbums erscbeint, 
spricbt .sicb sebón darin deutlicb genug aus, dass der An- 
fall ais accessio bezeicbnet wird. 

Aus der bisberigen AusfUbrung ergibt sicb nun aber 
zugleicb nocb der besondere Beleg für die Unbaltbarkeit der 
Annalune, dass der Staat Eigentbümer des Flussbetts sei: 
Wem die bestimmte Spracbe der Quellen, das Bett sei ejus 
jiiris, cujus et ipsum flumen, nocb immer einen Zweifel 
Dk&stf der kann sicb denn docb bei der Wabrnebmuug, dass 
jeder vom flamen nicbt mebí^ Uberflossene Tbeil des Betts 
den Anliegem, resp. Occupanten, anbeimfftllt,. der allernach- 
sien Consequenz, der alveus sei kein Staatseigentbum, nicbt 
verscbliessen. Der Staat kann , wenn er . ein anliegendes 
Grundstück bat, ais Angrenzer am alveus relictus Antbeil 
nebmen oder bei einem zwischen agri limitati liegenden 
alveus ais erster Occupant. Ein Vorrecbt vor irgend einem 
Privaten geniesst er nicbt Wie der Staat hinsicbtlicb des 
flamen der Bev^abrer des offentlicben Interesses ist, so ist 
er es aucb binsicbtlicb des alveus, so lange das flamen darin 
fliesst , quia populus eo utitur; nicbt mebr und nicbt 
weniger. Verl&sst das flamen sein Bett, so hó'rt das be- 
sondere Scbutzverb&ltniss des Staats zum alveus auf, quia 
jam populus eo non utitur (L. 30, § 1 de a. r. d. 
41, 1). . — Bemerkenswertb ist nocb, dass der Staat mit 
seinem Grundeigentbum alien Gefabren der Flussnacbbar- 
scbaft geradesogut vrie jeder Prívate unterliegt, selbst 
dann, wenn dasselbe res publica s« s. , d. b. in usu publico 
und extra commercium ist. Dies spricbt sicb in L. 88 eod. 
sebr deutlicb aus. Der Sacbverbalt ist folgender: Attius bat 
ein Grundstück Itfngs einer üflentlichen Strasse; auf der 
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andem Seite der Btrasse folgt Privatlaiid, daña ein Fluss; 
dieser , sein Bett verlassend , occupirfc zuerst den zwiscben- 
liegenden FriTatboden, hierauf die Strasse (so dasB jetzt das 
Gh*und8tück des Attius die Flassnachbarschaft hat) und tritt 
dann in Folge von nach dem Grundstück des Attius hin 
stattfindender AUuvioii allm&lig in sein altes Bett zurück; 
nnn iet dem Attius mittelst Alluvion alies zwischen seinem 
Orundstück und dem alten , jetzt wieder eingenómmenen 
Flussbett^ liegende Land angewachsen ; id autem, quod pab- 
licum fuisset O^&mlich die via publica) nemini accessissé, 
l&sst der Jurist Jemanden einwerfen; auf diesen Einwand 
antwortet er: nec tamen impedimento viam esse, quominus 
ager, qui trans viam alluYione relictus esset, Atii fíeret; 
nam ipsa.quoque via fundi esset. Nicht nur also 
bekommt der Staat am novus alveus, der vorher Privat- 
grundstück war, kein Eigentbum, sondem er verliert es, 
wenn er es zuvor batte , so gut wie jeder Andére ^) ; die 
res publica s. s. büsst dadurcb, dass sie zum Flussbett ge- 
macbt wird, ibre bisberige QualitUt ein (L. 7, § 5 i. f. eod.: 
— amissa propria forma) und wird, wenn der Fluss 
sie wieder verl&sst, ganz nacb den gew5bnlicben Grund- 
stftzen Tom Anfall der beneficia fluminis bebandelt. 

Wftbreñd so zwiscben dem Wasserfluss selbst und 
seinem Bett ein derart inniger Connex bestebt, dass beide 
zusammen ais ein ungetbeíltes und untbeilbares Ganzes er- 
scbeinen und notbwendig denselben recbtlicben Gbaracter 
baben (ganz analog dem Meer mit seinem Boden und seiner 
Eüste) , QO ist der Zusammenbang von Wasserlauf und 



í) Vgl. auch Pothier, Pandect» (Parisiia, 1818) über diese 
Stelle. 
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Ufer ^) sebón ein weniger enger. Zwar iei nicht zu ver-* 
kennen, dasB die Ufer gewissermasBen mit zur Stuasem Dar-^ 
Btellung des Wasserlaofs gehtíren. Gothofred sagt darum 
(eu L. 1 pr. de flumin. 48, 12): Tribus constant flumina: 
álveo, aqua et ripis. Alldn die Flussufer sind dem Wasser 
nicht in der Art ausgesetzt, wie etwa die Meeresküsten, 
die regelmassig beflutbet werden, oder gar wie das eigent- 
liche Wasserbett, welcbes vom Wasser gar nie verlassen 
-wird. Dio Ufer lassen sicb nocb in andern Beziebungen 
denken ais in der einen, welcbe die Berübrung mit dem 
Wasser bervorruft. Darum troten sie aucb nicht um des 
Wassers wülen aus dem Eigenthum heraus, um den recbt- 
lichen Gbaracter des Wassers anzunebmen; aber es findet 
ein usus publicus an ihnen statt^. Dieser besteht, da fUr 
gewisse Gebrauchsarten des Wasserflusses die Benutzung 
der Ufer unumgtfnglich nothwendig ist, nach demselben jus 
gentium, welcbes, die Notbwendigkeit einer staatlichen Ueber- 
wachung des Wassergebraucbs berücksichtigcnd , den usus 
communis am Wasser selbst zum usus publicus umwandelt. 
Es folgt auch dies aus der dem Staat überbimdenen Auf- 
gabe, den Genuss unentbehrlicher Naturgaben, soweit die 
Gefahr des Entzugs vorliegt, seinen Angebdrigen zu sichern. 
Uebrigens ist der Gebraucb der Ufer auf diejenigen Aus- 
übungen beschrttnkt, welcbe mit dem Gebraucb des Wasser* 



1) Ufer ist die n&cbste seitlicbe Fortsetzung des Wasserbetts. 
Pan 11 n 8 definlrt: Ripa ea jpntatur esse, quae plenissimum flumen 
continet (den Wasserflufls in seinem bdcbsten Stande einfasst; 
L. 3, § 1 de flumin, 43, 12); Ulpian: Ripa [autem] ita recte de» 
finietnr id, qnod flumen continet, naturalem rigorem cursus sui 
teneos. Ceterúm, si aliquando vel imbribus, vel mari, vel qua alia 
rattone ad tempus excrevit, ripas non mntat (L 1, § 5 eod.) 

í) L 6 pr, de D. R. 1, 8; § 4 I. de R. D. 2, 1. 
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laiifs selb&t ín Verbindung stehen, nicht so gemeint, dass 
nim auf den Ufem, etwa wie an einem locas publicas, Jeder 
beliebig sich aafhalteii, gehen, reiten, fahrea k6nnte etc.; 
denn nar am des Wasserlaafs willen ist eine gewisse Pab— 
licitftt Yorhanden. Ja es scheint sogar, dass nar in Benutzang 
der tragenden Kraft des Wassers, d. h. der SchifflPahrt, 
welche überhaupt sehr begünstigt ist, eine Uferbénutzung 
freistehen solí; wenigstens hángen die ans genannten Ge- 
braucbsarten : navem appellere, funes ex arboríbus in ripa 
natis religare, retía siccare et ex mari reducere, onus aliquod 
in ripa reponere, aUé eng mit der Beschiffung des Flusses 
zusammen; auch die 8chlussbemerkung, alie diese Benutzungs- 
weisen sellen geetattet sein gleich der Beschiffung des 
Flusses selbst (sicuti per ipsum fiumen navigare), weist 
stark darauf hin. Ist dies ricbtig, so folgt, dass auch nur 
die Seiten schiff- und flQssbarer Wasserlílufe, Ufer im 
technischen Sinn, d. h. dem usus publicus unterworfen sind, 
wfthrend die Seiten der Bttche auch dieser beschr&nkten 
Publicit&t nieht unterliegen. 

Dem fiumen publicum gegenUber kann man vom fiumen 
privatum, dem unbest&ndigen (freien) Wasserlauf, was dessen 
Einwirkiing auf den durchflossenen Boden anlangt, sehr gut 
sagen: nihil differt a ceteris locis privatis, d. h. der Ort, 
über den ein unbestSndiger Wasserfluss strdmt, Verliert 
dadurch rechtlich nichts von seiner bisherigen QualitSt^ so 
wenig ais durch einen bestándigen Wasserlauf, der aus 
seinen Ufem tritt und die Gegend überschwemmt Aber der 
Boden übt auch auf die rechtliche Qualitat des Wassers 
keinen Einfluss aus. Dieser gehort daher nicht etwa dem 
Eigenthümer des durchflossenen Orundstücks, sondern ist 
in seinem ganzen Lauf res communis onmium, Jedem, der 
zukommen kann, zum beliebigen Oebrauch verstattet Einen 
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besondem Scliutz der Gesammtbeit gegenüber der Einzel*- 
^wOlkür gibt es hier nidht. 

Die Art und Weise,. wie die gemeine Kutzbarkeit der 
flumina publica érbalten wird, nSber zu betracbten, íst -hier 
sicht der Ort. Nur im AUgemeinen Í8,t zu bemerken, dass, 
in Uebereinstimmung mit dem Scbutz ded usus publicus an 
alien übrigen res publici» s. 8., áuch bter, auBsér der Uebér- 
^achung yon Amtswegen (L. 2 de extra ord. cogn. 50, 13), 
der Selbstecblitz der Bürger eintritt , . welcfaem Zweck ver- 
Bcbiedene besondere Recbtsmittel, tbeils Popularklagen, tbeils 
Privatklagen, dienen. 8ie ricbten sicb gegen jede Handlung, 
vv^elcbe geeignet i^t, den bisherigen Wasserlauf in Bezug 
auP die Art und Weise (modus) oder die Ricbtung (rigor) 
des FlieseeDS oder die Wassermenge (quantitás aqu») merk- 
licb zu Yerándern oder die Beseitigung des durcb solcbe 
Vomabmen herbeigefübrten Zustands zu verbindérn^) , und 
insbesondere gegen jede BeeintrMcbtigung der Schiff- und 
Flossfahrt, sowohl indirecto durcb irgendwelche stSrende 
Vornabmén an Wasserj Bett oder Uferñ 2)^ ais directe durcb 
GewalttbStigkeit gegen den Fabrenden selbst ^). Uferschutz- 
bauten sind gestattet , wenn sie nur die Scbifffahrt nicbt ' 
storen und die andern Anwobner nicbt scbádigen, und durcb ; 
ein besonderes Interdíct sowobl^) ais durcb eine besondere 
Einrede^) gescbützt; aúch sonstige Vomabmen dürfen vot 



1) L. 1, § 12 de flnihin.43, 12. Titulus ne \iuld in fl..p. 4^, 13. 
Beim letztem Interdict wird der Znetand yom vorigen Sommer 
entscheidend. 

9) T|tulu8 de flnmiB. 43, 12. 

3) titultis nt ih fl. p; 43, 14. . 

^) Titulus de Tipa mmnienda 43, 15. 

') L. 1, § 6 ne quid in fl. p. 43, 13. S. auch L. 1, § 16 de 
flumim 43, 12. 

8 
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Jedermann Im flumen publicum gemacht werden (besonders 
wobl aucb zur Reinigung des Waeserbette ^)), wenn dadurcli 
nicbt die Schifffabrt oder der Wasserlauf gebemmt wird ^^. 
Der Scbutz der Schififahrt gebt so weit, dass Wasserablei^ 
tung aus einem flumen publicum geradezu überbaupt ver^ 
boten ist, wenn dasselbe entweder selbst scbiffbar ist oder 
diTftus ein anderos scbiff bar gemacbt -wird , nacb L, 2 de 
flumin. 43, 12 und L. 10, § 2 de aqua quot. 39, 3. ') 'In 
der erstern Sielle ist die navigatio um der ibr beigelegten 
Wicbtigkeit willen xar' ixox^i^ aIb usus publicus bezpicbnet. 
Die Scbifffabrt ist nacb alledem vor der Landwirthschmft 
im B. B. weit bevorzugt. Die Benutzung der treibenden 



1) Hess e, p. 194, weist aaf die Stelle bei Gellius hin (noctes 
Atticfle, lib. XI, c. 17): — qui flumina retanda publice redemta ha- 
bent« Gellius erláutert zu diesen in einem alten Edict enthaltenea 
Worten : retanda ñumina locari sólita esse, id est, pnrganda, 
ne quid aut morae aut periculi navibus in [ea] virgulta incidentibus 
fieret, nachdem er zuvor die rete fUr arbores, quAB aut ex ripia 
fluminum eminerent aut in alveis eorum exstarent, erklirt hat. Da- 
nach h&tte der Staat auch von sich aus die Flussreinigung besorgt. 

S) L. 1, § 12 de flumin. 43, 12; L. 1, § 3 ne quid in fi. p. 
43, 13. 

8) Natttrlich darf dies nicht allzu weit ausgedehnt werden. 
Romagnosi (p. 23) bemerkt: »Hiedurch ist uns gar keii&e fes te 
Gremse gesetzt, und wlr kdnnen die Gonsequenzen bis zu den FIuss- 
quellen und dem Regen, der vom Himmel f&llt, treiben.a Letztere 
Consequenz ist zwar nicht zu fQrchten ; denn das abfliessende Re- 
genwasser bildet für sich noch kein flumen publicum. Hier eine 
vernünftige Qreuze zu ziehen, ist dem Ermesssen des die Fluas- 
polizei handhabenden Prátor oder Preeses provincia fiberlasaen. 
Will man eine allgemeine Norm haben, so wird man hdchstens etwa 
sagen kOnnen: Ableitung aus einem flumen publicum haud navi- 
gabile ist dann verboten, wenn dasselbe bis zu seiner Mfindung bei 
natUrlichem Verlauf so bedeutend wird, dass ohne diesen Wasser- 
«ufluss ein anderes flumen publicum die Schiffbarkeit einbüsste. 
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Kraft dee Waesers kannten die Bcjmer fast noch gar nicht. 
Erst in der von Arcadius und Honorius herrübrenden c. 4 
God. Theod. de can. frum. arb. Kom. (erneuert von Zeno, 
L. 10 Cod. I. de aquaed. 11 , 43) wírd die aqu» mola er-- 
wahnt (Funke, p. 278, weist darauf hin, dass nach 
SuetoniuB, Caligtda , c. 39 , es in. Bom an Brod fehlte, 
ais linter diesem Kaiser das Vieh in den molae jumentari» 
zu andern Zwecken verwendet worden war); was die Ma- 
Bcliinenwerke gegenüber der Landwirthscbaft für eine Stellung 
eingenommen bStten, dafür iSsst sicb daber nur eine Ver- 
muthung aufstellen ; wabrscbeinlicb wttren aucb sie der 
Landwirtbscbaft Torgegangen ^). 

Abgeseben yon dem Generalverbot, aus scbiffbaren (resp. 
Bcbiffbarmacbenden) Wasserláufen Wasser abzulei- 
ten, ist innerbalb der Yon den angefübrten Interdictsbe- 
Btimmungen gezogenen Grenzen jederlei Benutzung eines 
numen publicum allgemeinbin unbenommen; jedoch werden 



*) Beispiele der m&chtigen BevorzuguDg der Mtthlen im Mit- 
telalter liefern die consuetudines Mediolanenses von 1216 und die 
statuta civitatia Medioalanensis von 1396 (mitgetbeilt bei C. F. v. 
Bnmobr, bistorische Belege zur Reise in die Lombardei etc., 
1838, im AuBZiig anch bei Elvers, p. 599 ff.); in Folge davon 
trat aiieb schnell eine mSxibtige Vermehrung der Mflblen ein, wovon 
sebón die mail&ndiscbe Yerordnung vom 19. Nov. 1473 redet. — Recbt 
Bcbeint mir übrigens Glass (a. a. O., p. 132 ff.) zu haben, wenn 
er in Fallen der Concurrenz von Industrie vnd Landvsrirthscbaft, 
faUs das landwirthscbaftliche Unternebmen von gleicher oder an- 
n&bemder Wicbtigkeit ist, der Landwirthscbaft den Vorzug ein- 
rftumen will, indem die Trieb kraft des Wassers durcb andere 
Kráfte, die Kultur kraft desselben durcbaus nicbt ersetzt v^erden 
kdnne, ferner die Landwirthscbaft sich der Wasserbenutzung früber 
ais die Industrie bem'dcbtigt habe und die grdssere Wohlfeilheit der 
Wasserkraft in Zukunft muthmasslicb mebr und mehr durcb die 
Fortscbrítte der Mecbanik werde neutralisirt werden. 

8* 
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specielle (vom Kaiser oder Senat ausgebende) Erlasse gegen 
beBtimmte Nutzungen an alien oder an naher zu bezetch— 
nenden Gewaesern vorbebalten ^). In alien Verbotsf&llen aber 
kann besondere Gestattung von Seite des Kaisers zu Gunsten 
EÍDzelner « diesen Über das Verbot binaushelfen. Dies fuhrt 
uns zum Scbluss auf eine kurze Besprecbung der sog. jura 
propria an res publica s. s. 

Jura propria, Sonderrecbte, sind durch staat— 
licbe Verleihung erworbene Vorzugsrechte Einzelner an res 
publicffi s. B., die auf andere oder auf umfassendere Nutzungen 
geben, ais die sebón ím usus publicus begriffenen. £r- 
w&hnt sind solóbe Sonderrecbíte vielfach, so in L. 17 de 
servit pr. r. 8 , 3. L. 18, § 1 de aqua et a. pL a. 39, 3. 
L. 2 pr. und § 10, § 15 — 17 ne quid in 1. p. 43, 8. L. 1 
pr. áet loco p. fr. 43, 9. L. 1, §.41 — 43 de aqua quot 43, 
20. L. 3, §4 quod vi aut clam 43, 24. L. 13, § 7, L.. 14 
de injuriis 47, 10. Wie unter den Servituten gibt ed unter 
den jura propria genannten Recbten sowobl personale , . ais 
reale^); im erstern Fall kann jedenfalls die Ausübung 



^) L. 2 cit. de flumin. 43, 12: .— nisi Iraperator aut Senatus 
vetet. 

S) L. 196 de R« I. 50, 17: Privilegia quídam caus» snnt, 
qufiBdam personsB ; et ideo quídam ad heredem transmittnntur, que 
causflB suDt; quee persooaB sunt, ad heredem non transeunt. L. 1, 
§ 43 de aqua (j^uot. 43, 20: Et datur (jus aqu«e ducend») interdum 
prndiis, interdum personis; quod praediis datur ^ extincta persona 
non extinguitur; quod datur personis, cum personis amittitur; 
ideo que ñeque ad alium dominum prsediorum, ñeque ad heredem 
vel qualemcumque successorem transit. In der aitern Zeit scLeinen 
ttbrigens nur personale BeleihuDgen vorgekommen zu sein ; so be- 
richtet noch Frontinus (gest. 106 n. Chr.) p.- 253: Jus impc- 
trataa aquae (namllch aus Sffentlichen Leitungen) ñeque heredem, 
ñeque emptorem, ñeque allum novum dominum prwdiorum sequitur. 
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des Recfats für die Lebenszeit der beliebenen Person einer 
anderñ übertragen werden;' im letztern iet das Becht mit 
dem Grundstück eng verbunden, auch der AusUbung nach, 
und wird mit diesem vererbt und YerKussert. Die Verleihung 
von Sonderrecbten gescbiebt in der Sltesten Zeit durch Yolks- 
ecbluss, dann durch Benatsbeschluss, zuletzt nur noch durch 
kaiserliche Entschliessung (L. 2 pr. cit. ne quid in 1. pi. 
43, 8: PrsBtor ait: Ne quid in loco publico facias, inve eum 
locum immittafl, qua ex re quid illi damni detür, praeter- 
quam quo Lege, SenatusconsultoEdictoDecre- 
tove PrincipiB tibi con'cessum est de eo quod fac- 
tum Bit, Ínter dictum non dabo. L. 1, § 41 — 42 cit. de aqua 
quot. 43, 20: Permittitur autem aquam ex castello vel 
ex rivo vel ex quo alio loco publico ducere. Idque a 
Principe conceditur, alii nulli competit jub aqu» dand»). 
Sonderrechte an Gemein de sachen werden natürlich von 
der Gemeinde, resp. deren Vertretem verliehen. Die jura 
propria werden theils durch die gewdhnlichen ^), theils durch 
besoñdere^) Rechtsmittel geschützt. Wenn Hesse behauptet, 



Balneis , qu» publica lavarent , privilegium antiquitus conoe- 
debatur, ut semel data aqua perpetuo maneret — : nunc omnis 
aquBB cum possessore iostauratur beneficium (d. h. je des Wasser- 
recht wird jetzt auf die Person des Beliebenen eingeschr&nkt. Nur 
30 Tage lang nach dessen Tod wird dem GrundstQck, auf welches 
er das Wasser verwendete, der Wassergenuss noch gelassen ; p. 264: 
Humanius visum est Principi nostro, ne prndla súbito destituerentur, 
triginta dierum spatium indulgeri , .intra quod ii , ad quos res per- 
tinet, irrigarent). 

^) 8o wird in L. 14 cit. de injur. 47, 10 gegen Verlefzung eines 
maris proprium jus das ixiterdictum Uti possidetls zugeslchert, in 
L 3, § 4 de rivis 43, 21 das interdictum de rivis* 

S) L. 1 de loco p. fr. 43, 9; L. 1, § 38 de aqua quot. 43, 20. 
Das an letzterm Ort genannte Interdict, durch welches das Recht^ 
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dass BÍch im B. B. kein eo constanter und durchg&igiger 
Schutz für die Sonderrecbte herausgebildet habe, wie für 
andere Eechte, so l'ásst &icb das wenígstens aus der von 
ihm angeftibrten L. 3, § 2 — 4 quod vi aut clam 43, 24 nicht 
erweisen. Es isi dort in § 2 gesagt, wénn der, welcher des 
interdictum quod vi aut clam sich bediene, die ais GewaltthMtig— 
keit bingestellte Handlung selbst erlaubt habe, so stehe 
daraus dem Beklagten eine Einrede zu. § 3 dehnt diese 
Einrede auf den FaU aus, wo ein beYoUmácbtigter Vertreter 
(procurator meus, vel tutor, qui tutelam administrat , vel 
curator pupilli, furiosi sive adolescentis) die Erlaubniss er- 
tbeilt bat. § 4 ver^eigert die Einrede für den FaU, wo ein 
zur Concesaionsertbeilung incompetenter Beamter (PraBses vel 
curator reipublicsB) die Erlaubniss zu der von einem Privaten 
eingeklagten Yornahme auf offentlicbem Grund und Boden 
gegeben bat; wenn aber der curator reipublicsB kraft der lex 
municipalis zur Goncessionsertheilung befugt gewesen ist, 
ebenso selbstverstSndlicberweise , wenn der Princeps oder 
dessen Bevollmácbtigter (is, cui Princeps boc jus concedendi 
dederit) die Concession zu der Yornabme ertheilt bat, so ist 
die Einrede stattbaft. — Eine actio civilis wird daber im 
AUgemeinen nicbt mangeln (wie in dem von Hesse p. 275 
citirten FaU der L. 12 pr. de religiosis 11, 7) und eine 



aus 5£Pentlichen Aquaedacten Wasser zu leiten, in seiner AusübuDg 
geschützt wird, dient zugleich dazu, die ganze Frage über das 
Bestehen des Rechts zur Entscheidung zu bringen (womit jedoch 
nicht gesagt ist, dass actio confessoria tiberhaupt ausgescbloBsen 
sei); L. 1, §45eod. : meminisse autem debemus, in hoc inter- 
dicto totam qusBstionem finiri assignationis, non enim 
prsBparat hoc interdictum causam, ut superiora interdicta, neo 
ad poBsessionem temporariam pertinet, sed aut habet jus assigna- 
tum sibi, aut non habet, et interdictum totum finitur. 
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Aushülfe mit interpellatio extra ordinem darum nicht nSthig 

sein; dass gegenliber dem Populas, resp. dem Princeps, ein 

Scnderrecbt nicht mit einer civilen Klage gewahrt werden 

kann, ist keine Zurücksetzung der Sonderrechte gegenüber 

a.iidern Rechten, indem man gegen diese Personen überhaupt 

nicht klagen , sondern nur durch Einreichung von B i 1 1 - 

gesuchen (preces) sich belfen konnte. ^ So kann nach L. 24 

pr. dn damno inf. 39, 2 der Staat nicht zur Leistung yon 

c&utio damni infecti angehalten werden: vel Princeps adeun- 

du8 est, vel, si in provincia fiat (opus), Praeses provincisB 2). 

Es fragt sich nun, welches denn die rechÜiche Con- 

struction der Sonderrechte sei. Es wird ganz aUgemein die 

'Behauptung aufgestellt, dieselben haben stets einen gemisch- 

ten, b'ffentlich-privatrechtlichen Gharacter. ') Um die Rich- 

tigkeit dieser Anfstellung zu prüfen, betrachten wir zuerst 

die Sonderrechte an Sachen, die erst nach besonderer staat- 

licher Bestimmung dem usus publicus eingeráumt sind, den 

res publicffi s. s. jure civil i. Hier sind zunñchst diejenigen 

res publicas auszuscheiden, die zugleich res sacr» sind, wie 



1) Das deutsche Recht schüizt nach G e r b e r (deutsches Pri- 
vatrecht, § 67 a. £.) die verliehene Berechtigung, aach gegen den Staat, 
mit den gewdhnlichen petltorischen und possessorischen Rechtsmit- 
teln. — Ueber die Frage der Entach&digung bel Schm&lerung oder 
g&nzlichem Entzug staatlich concessionirter Rechte durch den Staat 
8. Mittermaier, Arcbiv fOr die civilist. Praxis, Bd. 23, p. 137 If. 
Schwab, cbendas», Bd* 30, Beilageheft, p. 79 ff., und p* 170 ff. 
HeBse, a. a. O., p. 276 ff. 

^ S. noch L. 2, § 3 de aqua et a. pl. a. 39, 3 : Gassius autem 
Bcribit , 8i qua opera aqu» mittendsB causa publica auctori- 
tate facta sint, in aqu» pluvi» arcendsd actionem non venire. L. 23 
pr. eod« : Quod Principis aut Senatus jussu aut ab his, qui primi 
agros constituerunt, opus factum fuerit, in hoc judicium non venit. 

9} So z. B. Hesse a. a. O. p. 272. 
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der campas Martius. Was sie betrifft, so ist die Erinnerim^ 
darán, dass sie eijgentlioh überhaupt ausserhalb des. jii3 
humanum stehen , nie so selir zurückgetreten, dass je vfn 
einem jus proprium darán die Bede wáré. ^) Sie fallen dabér 
hier nicht weiter in Betracht. Die- übrigen res publicsB s, s. 
jure cíyíIí sind, wie früher susgefUhrt, zwar nicht begriíf— 
lich, aber factisch sámmtlich Staatseigeiithum. Ihre 



Extracommerciumqualitát b,esteht darin, dass' Nien^iñd ais 
der Staat selbst sie zum Gegenstand von PrivatrechtsgescliSf-' 
ten machen kann (resp., was die uneigentlích sog. res publicas 
's. 8. einer civitas angeht , eben die civitas ais ihre Eigen— 
thUmerin). Der Staat selber kann übér . sie in ganz ^gleiober 
Weise verfügen, wie jeder Prívate über sein Eigenthum; er 
kann mit gánzlicher Auf hebung des usus publiqus eine solche 
Sache verkaufen, vertauschen etc. (womit sie denn natürlióh 
auch für alie Dritten aufhcJrt, extra commércium zu sein), 
oder er kañn blosse Belastungen der Sache vornehmen, 
welche den usus publicus nur einschranken (in diesem Fall 
bleibt die Extracommerciumqualitát für alie Dritten be- 
stehen). Irgend eine Besonderheit ist in dergleichen Yornah- 
meñ des Staats nicht zu finden. Das Rechi, welches er einem 
Prívaten durch Belastung der Sache, bald entgeltlich, bald 
unentgeltlich, einrSitmt, ist ein reines Privatrecht ^) , das er 



1) Beme^kenswerth ist L. 1 , § 19 ne quid in 1. p. 43 , 8 , zu- 
saxnmen jnit § 17 eod. : -w&hrend bel einer olineErlaubniss in loco 
publico aufgeführten Baute, falla sie den usus publicus nicht hin- 
dert, durch Auf legniig eines solarium ein superftciarisches jus pro- 
prium verliéhen wird) muss der in loco sacro gemachte Bau unter 
alien Umstftnden wiedev beseitigt werden. Dies ist gewíss |iuch auf 
den locus publicus sacer zu beziehen. 

') L. 6 Cod. de aqund. 11, 43 nennt das jus aqu» ducendn 
an einem QffentUchen Aqu&duct geradezu servitus; in L..1, § 19 
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selber nicht eher ais irgend ein anderos Frivatrecfat autaeten 
darf. ^) Selbst wenn der Act der Verleihung ais ein staats- 
rechtlicher tzu betrachten wMre, so hátte man doch keinen 
Grund) das einmal constituirte Becht ais ein offentlich- 
priviitrechtliches zu bezeichnen. Aber von einem staatsrecht- 
lichen Act ist gar keine Bede ; wor davon spricht, geht von 
der Meinung aus, der Staat müsse zum Zweck der Ver- 
leihung erst die Verkefarsunñlhigkeit dieser Sachen k r a f t 
seiner-Hoheit durchbrechen ; aber einmal hat er dies 



cit. ne quid in 1. p. 43, 8 'wird das verliehene jus proprium deut- 
lich ais superficies gekennzeichnet. 

1) So sagt L. 1, § 44 de aqua quot. 43, 20 von dem re alen 
jus aqu» ducend» ex aquseductu publico a Principe impetratum: 
PÍane ei, ad quem dominium transit, impetrabile est; nam si do- 
cuerit, preediis suis aquam debitam, et si nomine ejus fluxisse, a quo 
dominium ad, sé trandiit, indubitate impetrat.jus aquAB ducend»; 
neo est boc beneficium, sed injuria, si quis forte non impe- 
traverit. — Die Wasserleitungsrechte aus dffentlichen Aquftducten 
(die., was die kleinern Yerbraucbsarten ^ wie Tránken, 8ch5pfén, 
anbetrifft, sebón jure civitatis benutzt werden dürfen) werden nacb 
L. 7 Cod. dé aqused. 11, 43 durchaus unentgeltlicb verlieben (iIUo 
videlicet observando, ut nemo eorum, qui jus aqu» possident, 
quamcunque descriptionem sustineat; nam exsecrabile videtur, do- 
mos bujus almse urbis aquam habere venalem), w&brend nacb Fron- 
tinuB, p. 256—267, noch zu seiner Zeit jllbrlich 260,000 Sestertien 
fUr solcbe Leitungsconcessionen eingiengen, womit man den Auf- 
wand fQr das mit Erha}tung der Aequaeducte bescb&ftigte Arbeiter* 
personal deckte. Ueberhaupt aber scheint der rdmiscbe Staat im 
Ganzen aus der Verleihung von Sonderrechten an solchen Sachen 
keine Finanzoperation gemacht zu haben. So z. B. erfahren wir 
nicht, dass der, welcher Erlaubniss zu einer Baute auf einem 
dffentlichen Platz einholt^ einen Entgelt zu zafalen hfttte; nur in dem 
Fall, wo die Baute ohne Erlaubniss aufgeftthrt worden ist, wird 
ein solarium aufgelegt (L. 1, § 17 cit. ne quid in 1* p. 43, 8). Im- 
merhin kommt die Verpachtung gewisser Nutzungeb vor (s, z. B, 
den Titolus de loco p. ir, 43, 9). 
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gar nicht ndthig, weil eie für ilin eben nicht verkehrsanfahig 
BÍnd; sodaxin musa man docb, wenn man dieselben für 
objectiv verkehrsanfahig haJt, fragen, wie es denn die 
civitates anstellen, wenn sie an ihren res public» s. s. , die 
doch auch yerkehrsunfflhig sind, ein Sonderrecht verleihen 
wollen. Wie k5nnten sie, da ihnen die Hoheit abgeht, 
auch nur z. B. die Grasnutzung in einer stttdtischen Garten- 
anlage an einen Einzelnen vergeben? Dieser 8chwierigkeit 
entgeht man nur dann, wenn man ein einfaches civiles 
Rechtsgescháft annimmt. 

Anders verhált es sich mit denjenigen res publicse s. s., 
die , naturali jure omnium communes , jure gentium 
p u b 1 i c SD sind, d. h. mit dem Meer (dem wohl, wie schon 
früher bemerkt, die bedeutendern 8een gleichzustellen sind) 
und mit den perennirenden WasserlSufen. Es muss hier an 
Folgendes kurz erinnert werden : Diese Dinge sind ais solche 
íactisch unbeherrscht und unbeherrschbar ; wenn ein T h e i 1 
aus dem M«er oder dem fliessenden Wasser ausgeschieden 
wird, so verliert er damit auch sein Wesen ais Meer, weil 
er dem machtigen Zusammenhang, der Meer heisst, entzogen, 
ais fliessendes Wasser, weil sein Fliessen aufgehoben wird. 
Die natürliche Unbeherrschbarkeit aber entzieht diese Sachen 
dem Privatrecht, das von seinen Objecten die Beherrschbar- 
keit verlangt, zunachst aUerdings dem Eigenthum, welches 
die voUe, allseitige und alldurchdringende Sachherrschaft 
ist, Bodann aber auch aller andern Privatberechtigung schon 
deswegen, weil jede da von die allgemeine Beherrschbarkeit, 
die Eigenthumsfáhigkeit, zur Voraussetzung hat. Nun aber 
ist nicht zu verkennen , dass denn doch eine g e w i s s e 
Beherrschung auch über das Meer ausgeübt werden kann, 
eine Beherrschung f reilich , die , mit der Eigenthums-* 
herrschaft nicht zu vergleichen, mehr nur an der Ober- 
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flüche stehen bleibt, nicht die ganze Substanz, die Innerlich"» 
keit der Bache ergreift. Und eine Shnliche beschr&nkte 
Eerrschaft ist am bestándigen Waseerlauf xndglich, wenn 
níclit seine momentan vorhandene, stets wechseliide Füllung, 
Bondem vielmehr seine bleibende, den Gharacter der Unbe- 
inreglichkeit an sich tragende Gesammterscbeinung ins Auge 
gefasst wird. Wenn z. B. Jemand an einem beBtimmten, 
Ubrigene mit dem Ganzen zusammenbttngenden Meereetheil 
oder an einer bestimmten FlussBtrecke ausschliesslich wfth- 
rend lilngerer Zeit den Fischfang ausübt, bo sieht die damit 
Tcrbundene Benutzung des WasBers einem privaten Nutzungs- 
recht nicht unáhnlich. Eine Andeutung, dass auch den Rd<- 
mern die Verwandtschaft eines solchen Verh&ltniBses mit 
einer privaten Berechtígung nicht entgangen ist, gibt die 
L. 7 de div. temp. prasBcr. 44, 3: Si quÍBquam in fluminis 
publici deverticulo solas pluribus annis piscatus sit, alterum 
eodem jure uti prohibet ; die Ausübung der Fischerei in einem 
Flussarm, welche durch ihre Ausschliesslichkeit und ihre 
Dauer an ein Privatrecht erinnert, geniesBt einen besondern 
prStorischen BeRitzesschutz. Ueber diese Art quasi juris 
possessio freilich kann der Austtbende nicht hinauskommen ; 
auch die iSngst andauernde auascbliessliche WaBserbenutzung 
vermag nicht, ihm ein die thatsSchliche Uebung überdauern-^ 
des Privatrecht zu begründen. Sobald er die Ausübung ver* 
nachlássigt, wird er (nach L. 45 pr. de usurp. et usuc. 41, 3) 
auch vor keinem Andern mehr bevorzugt. — Wenn ferner 
Jemand eine Leitung aus einem flumen publicum hat, das 
gleich dem fons eine causa perpetua bietet, so muss man 
zugestehen, dass er eine tthnliche Nutzungsherrschaft am 
flumen publicum ausUbt, wie die Ausübung der Wasser- 
leitungsservitut am fons oder, was im spStern Recht auch 
mdglich war, am ductus aqu» ist. Aber der Prívate 
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kanu eine solche der Ausübung von jura in re aliena sLhn- 
liche Herrschaftebethatigung nicht zum Privatrecht steon- 
peln. Die Schwierigkeit, wélche darin liegt, dass die ganze 
RechtsauBchauung jedem Privatrecht an einer der voUen, 
d. h. der Eigenthumsherrschscliaft unfshigen Sache wider- 
strebt, Yermag er aicht zu überwinden; er yermag nicht 
eine neue Gattung von dinglichen Rechten ; Rechte an eigen- 
thumsunfahigen Sachen, zu Bchaffen, wobei überdies noch 
hinsichtlich des flumen publicum die Fiction der Unbeweg- 
lichkeit des Objects vorausgehen müsste. Hier hilft nur die 
AutoritUt des S t a a t s aus. Er allein kann krafb seiner 
geBetzgeberíschen Hoheit an den Dingen, welche zufolge 
ihrer natürlichen Beschaffenheit nie und nimmer das Eigen- 
thum, wohl aber geringere Rechtsherrschaft ertragen, Be- 
fugnisse mit privatrechtlichem Gharacter begründen, d. h. 
den Einzelneii Son der rechte verleihen. Dass aber solche vom 
Staat kraft seiner gesetzgeberischen Hoheit verliehene Sonder- 
rechte dann eijgentliche Privatrechte sind, unterliegt keinem 
Zweifel, wenn man die Ausdrucksweise der Quellen beachtet. 
So sagt z. B. L. 14 cit. de iiyur. 47, 10 in Betreff des mit 
einem jus proprium am Meer Beliehenen: — XJti possidetis 
interdictum competit , %i . prohibeatur jus suum exercere, 
quoniam- ad privatam jatn causaní pertinet, non 
ad publicam hffic res, utpote quum de jure fruendo 
agatur, quod ex privata causa contingat, non ex publica; 
ad privatas enim causas accommodata interdicta sunt, non 
ad publicas. Man hat daher auch hier keinen Grund, von 
einem offentlich-privatrechtlicben Gharacter zu reden; dass 
das so begrtindete Sonderrecht unter keine der sonst be- 
steheuden Elassen von Privatrechten sich einreihen ISsst, 
kann doch seinem privatrechtlichen Gharacter wohl nicht 
^chadep. — Das verliehene Sonderrecht unterscheidet sicjb 
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von dem al)g«meinen Menschenrecht an res public» jure 
gentium, welchea iiDmerhin ais die Wurzel des Sonderrechts 
ZQ betracbten ist, dadurch, dass es auf ein bestimmtes Masa 
und - auf einén bestimmten Raum fíxirt , ais Personalrecht 
der Ausübung nacb übertragbar, aucb wobl sebón im R. B. 
hinsiebilicb seiner Dauer oft (dürcb Badicirung auf ein 
Grundstück) über die beUebene Person binaus perpetuirt 
und gegen jede BeeintrHcbtigung durob Privatpersonen in 
seinem Yollen Umfang mit den gewdbnlicben priyaten 
Becbtsmitteln gescbützt 5st. Was die Entziebung durcb 
den Staat selbst anbelangt, so scheint mir prinoipiell ricb- 
tig zu sein, dass dieselbe nie obne Entscbadigungsleistung 
gescbeben kann, mag sie aucb aus Griinden der dffentlicben 
Woblfabrt nolbwendig werden (es milsste denn die Ausübung 
ausdrücklicb nur bittweise, auf freien Widerruf, gestattet wor«- 
den sein). Das allgemeine Princip, dass der Staat die Privaten 
für den Entzug wirklicber Privatrecbte zu entscbádigen bat, 
trifft bier vollkommen zu, mag jmmerbin der Verleibungsact 
nicbt ein Privatrecbtsgeiicbxft gewesen sein, wie bei den an 
Staatseigentbum begründeten Sonderrecbten. — Im Gan- 
zen musa sicb der Staat bei der Verleibung von. jura pro* 
pria an res public® s. s. jure gentium von dem Be"* 
atreben leiten lassen, die Nutzungsverbáltnisse an diesen 
Dingen in einer das GesammtwobI mdglicbst f5rdernden und 
die Yorbaadene Braucbbarkeit mdglichst ausnutzenden Art 
und Weiae O zu reguliren. Er muss sicb stets erinnern, dass 



t) Schenk, 2ur Waaserrechtsfrage (1860; eine besonders den 
nationaldkonomischen Standptinkt in Wasserrechtsvérh&ltnissen be- 
tonende Scbrift) weist vielfach 'auf die groase 'Wichtigkeit einer 
richtigen Yertheilung des Wassers hin. »Die Frfahrusg bat 
una jetst hinreicbend belehrt«, eagt er p. 11, ndass das fliessende 
Wasser bei einem veraOnftígen Gebraucb und einer kunstgerechten 
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er nicht e i g e n e s Becht übertrSigt , sondern dass er nur 
der Bewabrer der natürlichen Kechte eeiner AngehdrigeB 
ist, wdche er diesen, zu jura propria fixirt, zurückgibt». Er 
darf daber inebesondere die Verleíbung nicht zu einer Finanz- 
quelle für sich machen, sondern hdchstens so viel dafur 
nehmen, dass er für die ihm aus seíner Ueberwachung und 
Erbaltung der Gebrauchsfábigkeit jener Dinge erwachsenden 
Kosten einige Deckung erh&lt. ^) Ein Privatrecht , das der 
Staat um seiner £soalischen Zwecke willen an diesen Sachen 
für sich selber aufstellen würde, konnte wenigstens nicht 
auf die natürlicbe Berechtigung basirt werden, in der die 
jura propria der Privaten ibre Wurzel baben, da der Staat 
keine pbysiscbe Perstínlicbkeit besitzt. 

Mit der Ansicht Hess es kann man sich wohl einver- 
standen erklSfren, dass Sonderrecbte gleicb Servituten durch 
lOjáhrigen Nichtgebrauch untergeben. Quellenstellen kb'nnen 
dafür nicht angeführt werden, wohl aber der Umstand, dass 
yiele Sonderrecbte wirklicbe Servituten sind^ die andern we- 
nigstens a n alo ge Bebandlung verdienen. Auch bat bei der 
Ausübung yon Sonderrechten die Berufung auf unvor- 
denkliche VerjSbrung nichts gegen sich, sbbald man 
dieser nur nicht einen constitutiven Character beilegt — die 



Yertheilung zur Befriedigung aller BedürfnisBe ausreicht. In dem 
Fürstenthum Siegen hat gerade der blühende Oewerbebetrieb und 
die Benutzung und Leitung der Wasserkraft zu grdsseren Gewerbe- 
anlagen die gleichzeitige Benutzung für die Wiesenkultur be- 
günstigt.« 

1) Hiemit stimmt auch B5rner (p. 870). — Die conductio, 
Verpachtung, von der in L. 13, § 7 de injur. 47, 10 die Rede 
ist, braucbt nicht gerade auf das Meer bezogen zu weiden, sondern 
wird viel natürlicher von den zuletztgenannten loca publica ver- 
standen. 
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BegrÜndung von privatrechtlichen Befugnissen durch anYor- 
denklichen Besitz würde der VerkehrsunfShigkeit gerade so 
vridersprecheD, wie die durch ordentliche oder ausserordent* 
liche Ersitzung — , sondern den Nachweia unvordenldiclien 
Besitzes blos die ecbützende prffisumtio juris erzeugen l&s8t, 
das 8 das Sonderrecht dereinst -wirklich einmal begründet, 
nSmlich, was bei sSimmtIichen res publicsB s. s. (ausser den res 
sacrffi , die auch bievon ausgenommen) die einzig mSglicbe 
Art der Begründung ist, vom Staat verlieben worden sei. 
Hiefiir kann man sich auch auf Aussprüche der Quellen stützen. 
Zwar die L. 7 cit. de div. temp. prsescr. 44,3 kann man nicbt 
mit Hesse O dafiir anfütbren, da sie durchaus nur von mehr<- 
jahrigem, nicht von langjahrigem, nocb weniger Yon unvor- 
denklichem Besitz redet und, wie kaum erwSbnt, nur eine 
durcb das Andauern des Besitzes bedingte Befugniss, Andere 
Ton derselben Nutzung auszuscbliessen, und einen eben da- 
durcb bedingten, besondern prátoriscben Scbutz anerkennt. 
Eine ziemlich gekünstelte Auslegung der Stelle gibt Hofmann 
(Yersucbe, Heft 2, p. 51 — 60). Danacfa solí die Stelle nur 
den Zweck haben, zu erlautern, von welcbem Zeitpunkt an 
eine Ersitzung ais begonnen zu betrachten sei, wobei es von 
Bedeutung sein solí, dass es heisst: piscatus sit und nicht 
piscatus esset, prohibet und nicht prohibe bit; mir will 
scheinen, wenn das wirklich der Zweck der Stelle w&re, so 



*) Hesse; p. 276. Warum er das maris jus proprium in L. 14 
cit. de injiir. 47, 10 für blos durch Occupation und fortgesetzten 
Gebrauch erwerbbar, also eine Yerlelhung durch den Princeps für 
UDmdglich h&lt, kann ieh nicht einsehen. Im Gegentheil : Nur wenn 
ein jus proprium am Meer verliehen werden kann, ist es ge- 
denkbar, dass unvordenklicher Besitz schützt, indem derselbe nur 
die Pr&sumtion einmal gemachten rechtlichen £rwerb8 erzeugt, dieser 
aber nur auf dem Weg der Yerleihung stattgefunden haben kann. 
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hStte 8ie nicht gerade ein unersitzbares Object zur De* 
monBtration des Anfangspunkts der Ersitzung gew&hlt ^). 
Dagegen Í8t hier verwendbar die L. 26 de aqua et a. pl. a. 
39, 3 : ScaDvola reepondit, soleré eos, qui juridicundo pnesunt, 
tueri ducttts aqu», quibus auctoritatem vetustas daret,. tam- 
etsi jus non probaretur. Die^ Fassung der Stelle ist gánz 
allgemein, geht auf alie, also anch auf die aus offéntlichen 
Aquffiducten oder Flüsaen oder Uber cjffentllclien Boden statt- 
ñndenden Wasserleitungen. Dass nach ibrer Stellung im Tit 
de aqua et a. pl. a. die Stelle nur yon servitutenmassigen Ver- 
hftltnissen an PrivatgrundstUcken rede, ist unerweisUch, da 
z. B. 1. 10, § 2 im selben Titel von der Wásserversorgung 
aus flumina publica und L. 18 § 1 von der durch 5ffentli- 
chen Boden kraft permissus Principis gelegten Leitung ban-> 
delt Noch unzweifelhafter ist L. 3, § 4 de aqua.quot 43, 20: 
Ductus aqu», cujus origo memoriam excessit, jure constituti 
loco habetur, hieher zu ziehen, da soeben in L. 2, § 88 — 45 
von der Wasserableitung. aus offentlichem Aqu»duct, und, 
noch niiher, in derselben L. 3, § 1 — 2 von dem ductus aus 
einem flumen publicum die Bede gewesen ist Femer dürfte 
hieher L. 4 Cod. de aquaed. 11, 43 geh^ren: Usum aquss 
veterem longoque dominio constitutum singulis civibus ma- 
nere censemus, nec ulla novatione turban; ita tamen, ut 
quantitatem singuü, quam veteri licentiá percipiupt, more 
usque in presenten diem perdurante percipiant. Licentiá 
kann hier nicht Erláubniss, Concession, bedeuten, son- 
dem nur den negativen Sinn: Gescbehenlassen, Zu- 
sehen, haben; sonst konnte nicht gleich darauf der usus aquiB 
ais more geschehend bezeichriet werden. Endlich sind wohl 



1) VgL Übrígens auch El ver 8, p. 431— 482, Anm. 41. 
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auch die beiden -vielbesprochenen ^) und mannigfachen Unter- 
bringungsYersuclien trotzenden Codexetellen L. 6 und L. 7 
Cod. de servit. et a. B, 84 so zu verstehen, dass die unvor- 
denkliche Ausübung eines Sonderrechis an einem flumen 
publicum gleich dem nachweislich erworbenen Sonderrecbt 
Bolle geBchützt werden. Dabei bin ich allerdings der Mei- 
nnng, dass in L. 6 die Verumst&ndung , wonach dem über 
Wasserentzug sich Beklagenden das Eigenthum am Quell- 
gmndstück zusteht, gleichgültig ist^) und die ganze Beto- 
nung auf den Worten: „ contra statutam consuetudinis for- 
mam** rubt, welcher Umstand ja auch in der folgenden L. 7 
der alleinentscbeidende ist. — Diese Stellen dürften genugsam 
beweisen, dass die im B. B. auf wenige Falle bescbrSnkte 
Immemorialverj&hrung eine Hauptanwendung bei dem be- 
baupteten Besteben von jura propria an res public» s. s., 
besonders auch an flumina publica, findet. 



Hiemit kann der Versucb, den rtímiscb-rechtlicben Be* 
griff der Publicit&t bezüglicb fliessender Ge^s^Ssser darzustel- 
len, abgescblossen werden. Die gebotene Begrenzung dieser 
Arbeit erlaubt es nicbt, jenen Begriff im deutscben gemei- 
nen Becbt, der particulSren (auch ausserdeutschen) Gesetz- 
gebung und insbesondere im zürcberiscben Becht zu verfolgen. 
Vollkommen anerkenne icb, dass bei den veryielfacbten Anfor- 



*) Vgl. Savigny, System, Bd. 4, p* 502. Funke, Archiv für 
die civilist. Praxis, Bd. 12, p. 294—295 u. p. 445—446. K o r i , ebendas., 
Bd. 18, p. 44. Hesse, a. a. O., p. 244^249. 

>) Hesse (gegen Fnnke) nennt sie neine weitere Motivimng 
und Coloratlon der Entscheidungv. Ucbrigens versteht Hesse beide 
von einem perennirenden flumen prlvatum, welcher Begriff schon 
oben verworfen werden musste. 

9 






— 130 — 

derungen der modernen Oultur an das fliessende Wasser der 
Staat die Ueberwachung und Qebrauchsvertheilung aller be- 
sttodigen Wasserlaufe in intensivster Weise an die Hand 
nehmen musa, und dass besonders iu zwangsgesetzgeberi- 
scher Hinsicht ^) die WaBserrechtsverháltnisse einen bedeu- 
tenden Ausbau zu erfahren haben, wM.]irend anderseits es 
nothwendig ist, die Privatberechtigung des Staats an flieei- 
senden Gewáesern, welche vom Mittelalter her unter dem 
Ñamen Begalitat eich breit machi, zurückzaweisen. Wer aber 
die Grundsátze des romiscben B.echiis íür unbrauchbar erMSLrt 
und eine heutige Wasserrecbtslehre auf durchaus yerscfaíe- 
dener Grundlage auf bauen zu müssen giaubt, wie dies bis i)i 
die neuste Zeit hinein gangbar war, der zieht aus dem in den 
romiscben Quelleu vorhandenen Material ein falscbes Besultát. 
M5cbte es ^elungen sein, streng quellenm3,ssig das Wesen 
der Publicitát einerseits, die Natur der aqua proñuens und 
den Umfang dieses Begriffs anderseits klarzustellen und deren 
Verbindung zu zeichnen. Es wáre dann bewiesen, dass auch 
das weitgehendste Eingreifen des Staats in die Wasser- 
recbtsverhSltnisse zum Zwéck einer gemeinnützlichen Begu- 
lirung mit einem Privateigenthum am Wasser (mag man 
es strenges Eigenthuni, getbeiltes Eigentbum, Herrscbaft oder 
sonstwie nennen) auch beim geringsten Wasserlauf nach 
romisch-rechtlichen Grundsatzen nie in Gonflict kommen 
kann, weil ein derartiges Becht an fliessendem Wasser über- 
haupt immoglich ist; es wáre ferner keinem Zweifel mehr 



*) VgU über die íq den europSUschen Landem bestehenden, 
auf WaBserrechtsverháltnisse bezOglichen Zwangsgesetze (haopt- 
sachlich für landwirthschaftliche Bewasserungs- und Entw&sserongs- 
anlagen, zuerst ip Frankreich auch zu Gunsten ven Maschinen- 
werken) besonders Glass und Schenck a. d. a. 00.) 
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unterworfen, dass von StaiEttseigentliuin an fliessenden 
GewSs&ern (und darauf láuft denn doch schliesslich die so- 
genannte RegalitSt hinaus) ebensowenig je die Rede sein 
kann, dass aber auch jenes Attribut gar nicht in den Begriff 
der Publicitat hinein gehort. Die Brauchbarkeit der r9- 
miechen Fundamentalsátze tiber fliesséndes Wasser k&nnte 
dann nicht mehr angestritten werden. 
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